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1. LA TEORÍA DEL DERECHO: CONCEPTO 
Podemos definir la teoría del derecho como la disciplina que 
estudia el derecho en general. 
Esto quiere decir que la teoría del derecho no estudia el derecho 
concreto de un determinado país o nación (por ejemplo, el derecho 
español, o el derecho romano clásico), sino cualquier derecho, ya 
de los existentes, ya de los que han existido o existirán. En otras 
palabras: el objeto de la teoría del derecho es el derecho posible. 
A 10 largo de la historia podemos observar la existencia de 
muchos derechos u ordenamientos jurídicos. En el presente sucede 
otro tanto: no sólo cada estado tiene su propio derecho sino que 
también existe el derecho internacional (que es el derecho existente 
entre los estados), el derecho comunitario europeo, que es el 
derecho de la Comunidad Europea, el derecho canónico o derecho 
de la iglesia católica, etcétera. A pesar de ser diferentes entre sí, a 
pesar de tener vigencia en distintos lugares y sobre distintas per-
sonas, a pesar de que regulan de forma diferente las conductas 
humanas, a pesar de estas y otras divergencias, a todos estos 
ordenamientos los llamamos "derecho". Si para designar realidades 
diferentes empleamos la misma palabra, es porque todas esas 
realidades tienen elementos en común, elementos generales. Estos 
elementos en común o generales son los que interesan a la teoría 
del derecho. 
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¿Por qué entonces hablamos de derecho posible, si en los 
ejemplos aludidos hemos hecho referencia tan sólo a derechos que 
han existido o existen en la realidad de la vida humana? La 
respuesta es bien sencilla: presumimos, mientras no se demuestre 
lo contrario, que en el futuro existirán así mismo otros derechos 
que regularán la vida de la sociedad. Si bien no conocemos cómo 
serán esos derechos futuros estamos casi seguros que poseerán la 
misma estructura que los que conocemos a través de la historia y 
en el presente, y ello porque hemos llegado al convencimiento de 
que existen en el derecho, en todo derecho, elementos de carácter 
permanente. Por eso decimos que la teoría del derecho estudia el 
derecho posible: porque investiga los elementos permanentes de 
todo derecho, independientemente de tiempo y lugar. 
Ahora bien, con decir que la teoría del derecho estudia el 
derecho posible (o lo que es lo mismo, los elementos permanentes 
de todo derecho) sólo hemos contestado a la cuestión de qué es lo 
que estudia dicha disciplina. Pero sabemos que para tener completo 
el cuadro de una disciplina no sólo hay que contestar a la cuestión 
de qué estudia, sino también a la del cómo. Es la pregunta por el 
método o perspectiva de una disciplina. 
Para alcanzar el objetivo del conocimiento propuesto (que es 
estudiar el derecho posible o los elementos permanentes de todo 
derecho, el derecho en general), el método o perspectiva tiene que 
ser, necesariamente, inmanente. Para estudiar el "objeto en sf' no 
será posible salirse del objeto mismo, buscandos sus conexiones 
con el mundo que le rodea. Lo que busca la teoría del derecho es 
estudiar el derecho en sí mismo, no en las relaciones con el mundo 
que le rodea, con lo que hemos llamado en otra obra el "mundo del 
derecho" (Sociologfa del Derecho, Madrid 1993, p. 135). 
El derecho, en efecto, se halla implantado en el mundo de la 
realidad vital, tanto social como personal. El derecho tiene algo que 
ver (y mucho) con la vida de las personas, con la organización 
política, con los conflictos internacionales, con la economía, con la 
educación, con el orden en la calle ... Así podríamos continuar un 
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buen rato. Todo 10 que tiene que ver con el derecho es el "mundo 
del derecho", pero no es el derecho. Pues bien, la teoría del 
derecho no tiene por qué investigar las relaciones del derecho con 
su mundo circundante (con el mundo del derecho), sino que 
estudiará el derecho en sí mismo. Esto es, estudiará el derecho 
"inmanentemente" . 
Seguro que el lector, llegado a este punto, se habrá quedado 
perplejo, y pensará que el autor no tiene razón: ¿acaso el derecho 
no tiene que ver con la sociedad, cómo es posible desgajar 10 que 
está tan unido, será la teoría del derecho una disciplina irreal, 
alejada de la realidad de las cosas? Nada de esto; 10 que ocurre es 
que la teoría del derecho tiene su propio campo, que no debe 
traspasar. El estudio de las relaciones del derecho con el mundo 
circundante corresponde a otras disciplinas, entre ellas la socio-
logía del derecho y la psicología jurídica. Una cosa es el estudio 
del derecho y otra el de las relaciones que el derecho tenga o pueda 
tener con el mundo que le rodea. Por muy importante que sea el 
estudio de estas relaciones (lo que nadie puede negar), no por ello 
pierde validez y justificación el estudio inmanente. 
Según 10 dicho, definiremos la teoría del derecho como la 
disciplina que estudia inmanentemente el derecho posible. 
Ahora bien, para poder llevar a efecto esa investigación inma-
nente hemos de saber en qué consiste la inmanencia del derecho, 
cuál es su naturaleza íntima y profunda, sin la cual no es posible su 
comprensión. Nuestra respuesta es ésta: el derecho es lenguaje. 
2. EL DERECHO COMO TEXTO 
Decía Kant irónicamente: "todavía buscan los juristas un 
concepto del derecho" ... Esta ironía hay que aceptarla como cura 
frente a todo dogmatismo de escuela. Pero hay que aceptarla 
también como manifestación de que el derecho no tiene una 
realidad atrapable como las cosas de la naturaleza o las figuras 
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geométricas. Se parece, no obstante, más a estas últimas que a 
aquéllas, ya que el derecho, al igual que las figuras geométricas, es 
producto de la ideación humana. El derecho lo crea el hombre, es 
un producto típicamente humano, un artificio sin entidad corporal, 
pero no por ello menos real que las máquinas y los edificios. El 
derecho es el resultado de múltiples decisiones de los hombres 
cuya expresión sólo es posible mediante palabras. 
Pensemos un momento en ello: el derecho sólo es posible 
mediante palabras. Si suprimimos las palabras, suprimimos auto-
máticamente el derecho. Hay especies animales que forman comu-
nidades organizadas y que observan regularmente determinados 
comportamientos; pero no por ello decimos que tienen un orden 
jurídico. El derecho aparece con el hombre, como expresión de su 
capacidad configuradora de la vida en sociedad. Aparece en 
sociedad; es un fenómeno social. Pero su inmanencia consiste en 
palabras; pues sin palabras no es nada. Quitemos al código civil 
sus palabras, ¿qué queda?: nada; suprimamos las palabras de la 
constitución, ¿qué queda?: nada; olvidemos las palabras de un 
contrato o de una escritura pública, ¿qué queda?: nada. Y no sólo 
es ésta una prueba fehaciente frente al derecho escrito, que es la 
parte más sustancial de todo el derecho moderno. Quitemos las 
palabras a la costumbre, ¿qué queda de ella?: un comportamiento 
carente de significado, puesto que lo que hace a la costumbre que 
sea tal, no es el comportamiento habitual de una comunidad, sino 
el significado obligatorio de dicho comportamiento, y el signi-
ficado sólo es posible mediante su adscripción a través de las 
palabras. 
A algunos les parece muy poco para la dignidad del derecho 
reducirlo a "una mera cuestión de palabras". Olvidan quizá el 
majestuoso comienzo del Evangelio de Juan: "En el principio era el 
Verbo". Olvidan que por la palabra se crea el mundo. Nada menos. 
y si existen personas que pongan en cuestión que por la palabra 
se crea el mundo, también las hay que dudan que mediante las 
palabras se cree el derecho. Pero estas segundas pueden conven-
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cerse de lo contrario mirando lo que ocurre todos los días a su 
alrededor: el legislador hace las leyes discutiendo mediante 
palabras e imprime el resultado de sus acuerdos en palabras; el juez 
al dictar sentencia emite palabras; el funcionario al emitir el acto 
administrativo lo hace mediante palabras; el testador hace testa-
mento mediante palabras; en el convenio colectivo se imprime en 
palabras el acuerdo alcanzado entre la parte patronal y los 
trabajadores; el tratado internacional se suscribe mediante palabras 
después de arduas discusiones y conversaciones que, nuevamente, 
tienen lugar en palabras ... Naturalmente que mediante las palabras 
se habla de otras cosas que no son palabras: de intereses econó-
micos, políticos e internacionales, de situaciones peligrosas, de 
planes para el futuro, de los resultados obtenidos en el pasado ... 
Naturalmente que todos estos elementos se traducen en las palabras 
de los textos jurídicos (leyes, convenios, testamentos, tratados); y 
por tanto, los textos jurídicos son palabras que tienen que ver con 
cosas que no son palabras (intereses, planes, reivindicaciones, 
etc.) ... Pero todo ello no podrá ser obstáculo para tener que admitir 
que el derecho, en su realidad más primaria y palpable, en su 
manifestación primera y genuina, consiste simplemente en 
palabras. Por eso los juristas somos, queramos que no, gentes de 
letras. 
Pero además de estos argumentos que son, por decirlo así, de 
sentido común, puesto que apelan a la experiencia cotidiana que 
tenemos los humanos de nuestro contacto con el derecho que rige 
nuestras vidas, hay otra serie de razones de carácter más técnico o 
filosófico y que en los últimos tiempos han traído a la actualidad 
tanto la semiótica (ciencia de los signos) como la hermenéutica (o 
ciencia de la comprensión). Ambas ramas del saber han extendido 
una concepción amplia del concepto de texto, según la cual "texto" 
no es sólo el texto escrito, sino cualquier realidad susceptible de 
interpretación. A este tipo de realidad pertenece sin duda todo texto 
escrito, puesto que cualquier texto escrito es susceptible de inter-
pretación, pero no sólo el texto escrito. Llevando las cosas al 
108 GREGaRIO ROBLES 
límite, podría decirse que toda realidad, incluso la realidad natural, 
es un texto en este sentido amplio, puesto que también el científico 
interpreta la naturaleza después de observarla. Solía decir Galileo 
Galilei que la naturaleza es un hermoso libro escrito en lenguaje 
matemático; y en verdad que es así, pues la matemática es en efecto 
un tipo de lenguaje, y la naturaleza algo que se nos da y que sólo 
mediante la aplicación del lenguaje matemático al acontecer de los 
fenómenos podemos llegar a entender. Si podemos admitir que la 
naturaleza es un "texto" que leemos y entendemos a través de un 
lenguaje que llamamos matemáticas, estaremos en disposición de 
aceptar fácilmente la idea básica de la hermenéutica aplicada a las 
ciencias sociales, que consiste en afirmar que toda realidad 
humana, y consiguientemente también toda realidad social, es un 
texto en tanto que se nos muestra como algo que tenemos que 
"leer" e interpretar para poder llegar así a comprender ( o entender). 
Estas son las palabras básicas alrededor de las cuales gira todo 
el planteamiento de la filosofía hermenéutica: leer, interpretar y 
comprender; palabras que, como veremos a continuación, consti-
tuyen la actividad diaria de los juristas. 
Respecto de cualquier realidad humana (fenómenos sociales, 
económicos, arte, sueños) ejercemos estas tres funciones. Pri-
mero, leemos la realidad, la observamos, vemos sus signos 
externos. Si no entendemos el lenguaje en que el fenómeno se 
expresa es inútil que sigamos adelante; tendremos que aprender 
primero ese lenguaje para poder seguir nuestra tarea de com-
prensión. 
Por ejemplo, si queremos saber lo que pasa en la Bolsa (cosa 
bastante ardua, por cierto) habremos de entender primero el 
lenguaje en que se expresan los fenómenos busátiles. Si no los 
entendemos, haremos bien en acudir a un agente de Bolsa, con la 
esperanza de que él sí los entienda. Si, en otro orden de cosas, 
queremos, por ejemplo, averiguar qué le pasa a una persona a 
través de los sueños que nos relata, tendremos que aprender el 
lenguaje de los sueños, cuyo gran descubridor fue Sigmund 
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Freud, como se sabe; un psicólogo o psiquiatra que se dedique a 
psicoanalizar a la gente no es otra cosa que una persona que, 
además de otros requisitos (como poseer un título, etc.) sabe "leer" 
el lenguaje en que se expresan los sueños. El psicólogo es, 
simplemente, un hermeneuta de sueños y de comportamientos. 
Realizada la lectura del fenómeno de que se trate, el segundo 
paso es la interpretación, que consiste en averiguar el sentido 
coherente de lo que leemos, con objeto de poder comprenderlo. 
Toda realidad, pero especialmente, la realidad humana y social, 
es susceptible de interpretación. Es más, siempre que creemos 
conocer algo de dicha realidad es porque, consciente o incons-
cientemente, la hemos interpretado. La interpretación consiste en la 
aplicación de nuestras facultades cognoscitivas a la captación del 
sentido de una realidad con objeto de comprenderla. Interpretación, 
sentido y comprensión van, pues, indisolublemente unidos. Sin 
interpretación no es posible la comprensión; la primera es bús-
queda del sentido, mientras que la segunda es la captación, la 
posesión del mismo. 
Nunca se llega a comprender totalmente una realidad. Como 
prueba de este aserto, pensemos que nunca nos llegamos a 
comprender plenamente a nosotros mismos, a pesar de que nos 
tenemos "tan cerca"; por supuesto, tampoco podemos comprender 
plenamente a los demás ni a la realidad humana y social que nos 
rodea. Pero aún así, no podemos vivir sin una interpretación de 
nosotros mismos, de los demás y del mundo que nos circunda. Y 
ello, porque la comprensión forma parte constitutiva de nuestro ser 
existencial. La comprensión es una tarea sin límites, que nunca se 
acaba. La penetración en el sentido de la realidad que somos y que 
nos rodea es tarea permanente y sin fin. La filosofía hermenéutica 
ha llamado a este permanente acto de la razón por comprender, y 
comprender cada vez más y mejor, cfrculo hermenéutico, aunque 
quizá sea más apropiado hablar de "espiral hermenéutica". La 
razón, mediante los esfuerzos de la interpretación, va penetrando y 
penetrando paulatinamente en el sentido de las cosas que nos 
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rodean, comprendiendo y comprendiendo cada vez más y mejor. 
Nunca se acaba, pero el dar vueltas a la noria interpretativa nos va 
situando en una posesión cada vez más completa, aunque nunca 
plenamente consumada, de posesión intelectual del objeto, que es 
lo que es precisamente la comprensión. 
La interpretación y la comprensión de la realidad (nos referimos 
especialmente a la realidad social) no es sólo un quehacer indi-
vidual sino también colectivo. Hay una interpretación individual de 
la realidad y hay una interpretación colectiva o social de la misma. 
y de igual manera, al lado de una comprensión individual del 
mundo social, hay una comprensión social del mundo social 
circundante. El sujeto de la interpretación y de la comprensión no 
es sólo el individuo considerado aisladamente, sino también el 
"sujeto social", el grupo, la sociedad. Por esta razón, Berger y 
Luckmann hablan de la "construcción social de la realidad"; 
porque, efectivamente, la sociedad considerada como un todo 
unitario actúa también como sujeto interpretativo del mundo que le 
rodea, "construyéndolo", en el sentido de que el mundo viene a ser 
en ese momento histórico y para esa determinada sociedad lo que la 
sociedad ha construido mediante su interpretación. La sociedad 
llega así a una comprensión de la realidad que podemos decir que 
es la "comprensión dominante". 
Todo lo expuesto precedentemente tiene una aplicación inme-
diata al derecho. A continuación volvemos otra vez sobre la idea de 
que el derecho es texto, para aclararla y profundizarla, explicando 
después las funciones de lectura, interpretación y comprensión en 
relación con el texto jurídico, así como la posibilidad de hablar de 
una interpretación individual del derecho como de una inter-
pretación colectiva (donde aparecen los juristas como la "clase 
profesional" encargada por la sociedad de verificar esa inter-
pretación social del derecho). 
Pensemos en el ordenamiento jurídico español para llegar a 
entender qué quiere decir que el derecho es texto. Supongamos que 
a alguien se le ocurriera preguntamos cuál es hoy el contenido del 
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derecho español vigentes. En nuestra respuesta lo primero que 
diríamos es que nos es imposible relatar en algunas horas, e 
incluso en algunos días, todo el contenido de nuesto derecho. 
Podríamos quizá recurrir a la ayuda informática, buscarnos a 
alguien que con gran paciencia introdujera en el ordenador todas 
las normas que componen el actual derecho español. A esa persona 
le daríamos algunas indicaciones respecto de las fuentes del 
derecho, esto es, de los lugares o documentos donde se encuentran 
las normas: la constitución, las leyes, los tratados internacionales, 
las normas dictadas por los órganos de las administraciones 
públicas, las costumbres con calidad de norma jurídica (no las 
costumbres que no son normas jurídicas), los principios generales 
del derecho, las normas provenientes de la autonomía de la 
voluntad, esto es, los testamentos y los contratos (además de otros 
negocios jurídicos), así como los convenios colectivos y las 
llamadas condiciones generales de los contratos (que es la letra 
pequeña que nunca leemos cuando hacemos un contrato de seguro 
o de viaje y que deberíamos de leer detenidamente para saber lo 
que firmamos); además tendría que añadir las llamadas normas 
individuales o concretas, que son aquellas que contemplan un caso 
particular, tales como las sentencias de los jueces y los actos 
administrativos. Posiblemente todavía habría normas que no 
hemos mencionado y que nuestro hombre especialista en infor-
mática y paciente recopilador tendría que introducir en su orde-
nador. Supongamos, además, que lo hiciera de tal manera que 
pudiéramos disponer cada día que pasara de la informática 
completa de las nuevas normas introducidas en el ordenador, por 
haberse dictado nuevas leyes ese mismo día o por haber pro-
nunciado los tribunales nuevas sentencias que cambiaran en algo el 
panorama jurídico existente hasta el momento. 
Por nuestra parte, tenemos que decir que este experimento no lo 
consideramos producto de una fantasía calenturienta, sino más bien 
como una auténtica necesidad de información jurídica, a la que la 
técnica moderna puede dar una respuesta cómoda y adecuada. No 
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tardará en llegar el día en que podamos disponer de disquetes que 
recojan el derecho español vigente; disquetes que, para mantener al 
día, habrán de ser oportunamente completados y renovados. Al 
documento que recoja toda esa información le podremos llamar 
"actual derecho válido español". 
Pues bien, no puede ponerse en duda que el citado documento 
constituye sencillamente un "texto". La introducción de los textos 
escritos de las leyes o de las normas que aparecen escritas carece 
de dificultad; pero así mismo las costumbres y usos que posean la 
cualidad de ser normas jurídicas también habrán sido introducidas 
mediante su formulación en lenguaje; pues la costumbre o el uso 
no tienen otra forma de expresión que el lenguaje que los ma-
nifiesta; si hay dudas respecto al contenido concreto de una 
costumbre o de un uso individual habrá de tenerse en cuenta sobre 
todo la formulación que en las sentencias de los tribunales (en el 
derecho moderno son sentencias escritas) se proporciona de ellos. 
El texto jurídico que tenemos en el ordenador es el material 
jur{dico sobre el cual los juristas (tanto prácticos como teóricos) 
trabajan. Los prácticos encuentran en ese material la manera de 
solucionar los problemas concretos que manejan. Los teóricos, por 
su parte, tratan de articular el material en un orden sistemático 
adecuado al conocimiento riguroso y ordenado de lo que es la 
ciencia. 
Todo el mundo puede "leer" el texto jurídico para enterarse qué 
es 10 que tiene que hacer en determinada situación, o qué derechos 
le corresponden cuando realiza un determinado acto. Consultando 
el texto o material jurídico la persona interesada puede saber, por 
ejemplo, los impuestos que debe pagar al fisco y el modo de 
hacerlo, o si tiene derecho a recibir una pensión tras su jubilación y 
a cuánto asciende la misma. 
Una lectura superficial y sencilla de muchos textos jurídicos la 
puede realizar todo el mundo, pues normalmente las normas 
jurídicas son comprensibles para el ciudadano medio culto. Pero 
una lectura más en profundidad, que no se quede en la pátina de lo 
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que aparece en el texto, sino que penetre en el mundo conceptual e 
interpretativo del derecho sólo es accesible a los juristas, esto es, a 
los profesionales del derecho. Hay mucha gente que sin haber 
estudiado nunca derecho se mete a discutir de problemas jurídicos 
con gran osadía, lo que no ocurre en otros terrenos del saber, 
donde la terminología eminentemente técnica impide la incursión de 
los intrusos. 
Los juristas no sólo leen el texto jurídico con ojos de 
profesionales capaces de entender cabalmente su sentido. Son, 
además, los encargados de interpretar las normas. Especialmente 
son encargados determinados juristas: los que ocupan órganos de 
decisión (como los jueces) y los que se dedican a la ciencia del 
derecho (los juristas científicos). Desde luego, en el derecho, como 
en todo lo humano, hay siempre o casi siempre diversidad de 
interpretaciones para un mismo asunto, y es por esta razón por la 
que todos los ordenamientos jurídicos establecen cuáles son los 
órganos que tienen la última palabra en materia de interpretación de 
las normas. En España, tal papel corresponde especialmente al 
Tribunal Supremo y al Tribunal Constitucional, que son órganos 
jurisdiccionales que, cada uno dentro de su esfera o competencia, 
dicen la última palabra en materia de interpretación del derecho 
español. 
Por consiguiente, si alguien quiere entender bien el sentido de 
las normas jurídicas no le queda otro camino que la consulta de las 
sentencias de los tribunales mencionados: es lo que se llama la 
jurisprudencia. Aunque la palabra "jurisprudencia" se emplea con 
otros significados (especialmente como sinónima de "ciencia del 
derecho") la acepción ordinaria en español es la de ser el conjunto 
de las decisiones de los tribunales, y dado que el Tribunal Supre-
mo y el Tribunal Constitucional son los órganos jurisdiccionales 
que tienen la última palabra, se puede decir que "jurisprudencia" 
equivale al conjunto de decisiones de estos tribunales. 
Además de la lectura e interpretación del derecho por parte de 
los tribunales, existe otro colectivo de juristas que se dedican 
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profesionalmente a la interpretación: son los juristas científicos, 
los que escriben libros y artículos sobre las instituciones que 
configuran un determinado ordenamiento jurídico, los que escriben 
o explican las diversas ramas del derecho, el derecho civil, el 
mercantil, el procesal, el constitucional, el administrativo, el 
internacional, etc. A diferencia del grupo anterior, que buscan la 
solución de un problema concreto, éstos se caracterizan por 
interpretar las normas para presentarlas ordenadamente en un 
sistema coherente y organizado. Mientras que la finalidad de los 
jueces es aplicar las normas al caso concreto, la de los juristas 
científicos es conseguir el sistema ordenado de las normas válidas 
que configuran un ordenamiento jurídico. Ambos grupos se 
apoyan y se comunican, formando en su conjunto el colectivo a 
que antes nos referíamos como "sujeto social" de la interpretación 
y la construcción del derecho. 
Si el derecho es, en el sentido expuesto, texto, y los juristas sus 
intérpretes sociales, veamos a continuación qué tipos de análisis se 
pueden llevar a cabo respecto al derecho, y cuál es el papel que 
corresponde a la teoría del derecho. Pero antes es necesario que 
nos detengamos algo a considerar los caracteres específicos del 
texto jurídico y que le diferencian de otros textos, como el texto 
histórico o el literario. 
3. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMO TEXTO VERBALIZAOOR 
DE LAS INSTITUCIONES 
Lo que distingue claramente al texto jurídico de todos los demás 
(literario, histórico, etc.) es que mediante él se generan las 
instituciones. 
Sobre lo que son las instituciones volveremos más adelante. Por 
ahora, basta con decir que todo ordenamiento jurídico se compone 
de un conjunto de instituciones (tales como el parlamento, la 
familia, la sociedad anónima, el municipio, el proceso civil) que 
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articulan la vida social en su conjunto. El derecho es un conjunto 
de instituciones que expresan la organización de la sociedad. Pues 
bien, la generación de dichas instituciones y su mantenimiento se 
produce gracias a la verbalización, esto es, a la expresión externa 
mediante el lenguaje propio de las reglas o normas del derecho. 
Las instituciones son generadas mediante lenguaje. Gracias al 
lenguaje en que son expresadas, podemos conocer las institu-
ciones. El lenguaje generador del derecho se descompone en una 
serie de reglas o normas, que vienen a ser los elementos básicos 
que configuran las instituciones. 
Los textos literarios o históricos no crean instituciones, no 
tienen carácter creador de realidades; se limitan a describir, a 
narrar, a contar; no tienen potencialidad creadora o constitutiva de 
realidades. No así el derecho considerado como texto. El texto 
jurídico constituye (en el sentido de que crea o genera) las 
instituciones y, por tanto, el ordenamiento jurídico, que no es sino 
el conjunto institucional. No es casualidad que al acto de creación 
de un nuevo orden jurídico se le llame precisamente "constitución". 
La constitución de un ordenamiento jurídico no es sino la 
expresión verbal del esquema institucional básico que ha de regir 
en una determinada sociedad; implica la creación de un ente 
organizativo y que configura las relaciones sociales. 
Esta característica es la que ha sido objeto de consideración por 
los lingüistas, que distinguen entre el lenguaje descriptivo y el 
lenguaje prescriptivo. El primero dice cómo es la realidad que 
rodea al que habla. El segundo establece, ordena, prescribe que sea 
de una determinada manera. El lenguaje prescriptivo es el lenguaje 
de las órdenes, las normas, las reglas, los imperativos, cuya 
característica común es que no se sitúan frente a la realidad para 
entenderla y describirla, sino para organizarla y orientarla en una 
determinada dirección. La direrencia entre una novela y un código 
es que mientras que la primera nos narra o cuenta cómo han pasado 
las cosas (en la realidad histórica o en la fantasía del autor), el 
código constituye o crea instituciones, organiza formas de vida 
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social y exige comportamientos. El código penal, por ejemplo, no 
nos cuenta historias de crímenes (para eso están las novelas de 
terror y las policíacas), sino que establece cuáles son las acciones 
que hay que considerar crímenes en una detenninada sociedad, 
quiénes son culpables y cómo se les ha de castigar por las 
fechorías cometidas. El código civil no nos narra las costumbres de 
la sociedad en materia de familia y de herencia, sino que estatuye 
cómo es institucionalmente la familia y las diversas fonnas de 
sucesión "mortis causa". Ciertamente que las instituciones son un 
reflejo muchas veces de la realidad social subyacente, pero en 
ningún caso ha de confundirse una cosa con la otra. La realidad 
social es sencillamente distinta de la realidad institucional, tal como 
viene verbalizada en las nonnas del derecho. 
Podemos decir, por tanto, que el derecho es un conjunto 
verbalizado de instituciones. "Verbalizado" quiere decir simple-
mente que la fonna de aparición de dicho conjunto institucional 
es a través del lenguaje jurídico, a través del texto jurídico. Las 
unidades de dicho texto es 10 que llamamos normas o reglas. 
Reglas, instituciones y ordenamiento jurídico constituyen, en este 
sentido, los tres elementos claves alrededor de los cuales gira toda 
la reflexión jurídica. 
4. TRES NIVELES DE ANÁLISIS 
Respecto de todo texto pueden realizarse análisis dispares, los 
cuales suelen ser agrupados en tres tipos: o bien se estudia la 
estructura del lenguaje (análisis lógico-lingüístico), o bien se 
estudia su contenido de significado (análisis semántico), o bien, 
por último, se estudia el aspecto dinámico de creación del texto 
(análisis pragmático). Aquí no nos vamos a detener en esta 
cuestión de filosofía del lenguaje, que por razones de espacio 
dejamos apuntada. Nuestro propósito es extendernos algo en la 
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consideración de que estos tres niveles de análisis también son 
posibles con respecto al derecho considerado como texto. 
Como todo texto, el derecho posee una estructura, una forma 
específica (primer nivel); así mismo, tiene un significado, o mejor 
sería decir un conjunto de significados muy complejo (segundo 
nivel); y, por último, al igual que todo texto es creado mediante 
"actos de habla" especiales -a los que llamamos leyes, sentencias 
judiciales, etc.- (tercer nivel). 
La teoría del derecho se ocupa de estos tres niveles para teorizar 
sobre ellos, como es su función. Por ello, podemos desglosar su 
cometido en tres niveles de análisis: 
la teoría formal del derecho 
la teoría de la dogmática jurídica 
la teoría de la decisión jurídica 
4.1. La teortaformal del derecho 
Es, como decimos, una parte de la teoría del derecho. Su objeto 
es el estudio de la estructura de todo derecho posible, investigando 
sus elementos esenciales y sus relaciones recíprocas. Parte del 
concepto de ordenamiento jurídico, para averiguar cuáles son los 
elementos esenciales del mismo, sin los que no es posible orde-
namiento alguno. Tras verificar ese análisis se concentra en la 
exposición del concepto de regla o norma jurídica y sus diversos 
tipos, así como la relación de las normas entre sí para configurar el 
ordenamiento. Establecida la anatomía básica de todo derecho, 
pasa a continuación al análisis formal, a la investigación de los 
conceptos jurídicos formales implicados en todo ordenamiento y en 
las normas que 10 componen. Así, no es concebible un orde-
namiento jurídico sin sujetos de derecho, sin deberes jurídicos, 
derechos subjetivos, relaciones entre los sujetos, sanciones, ór-
ganos sancionadores, etc. Por último se plantea si existe una 
pluralidad de ordenamientos jurídicos o si, por el contrario, desde 
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el punto de vista de la ciencia del derecho, hay que concebir éste 
unitariamente, esto es, como si existiera sólo un orden jurídico en 
el mundo. Nuestra posición es que existe una pluralidad de 
ordenamientos jurídicos y que es tarea de la teoría formal del 
derecho el estudio de sus relaciones recíprocas. Así, cada estado 
tiene su propio ordenamiento, pero también existe el ordenamiento 
jurídico internacional, el derecho de la iglesia (o iglesias), el dere-
cho comunitario, y otros, manteniendo todos ellos en un mundo de 
convivencia relaciones que es preciso definir teóricamente. 
La teoría formal del derecho es la parte de la teoría del derecho 
que estudia las "formas jurídicas", las formas de todo derecho 
posible. También se la puede denominar teoría pura del derecho, 
que es una denominación usada por Kant y popularizada primero 
por Stammler y después por la llamada Escuela de Viena, 
principalmente por Kelsen. 
4.2. Teorfa de la dogmáticajurfdica 
La dogmática jurídica es la ciencia del derecho en sentido 
estricto, esto es, el conocimiento sistemático de las normas y los 
conceptos jurídicos propios de un ordenamiento jurídico concreto. 
La dogmática jurídica se divide en diversas partes: derecho civil, 
derecho mercantil, derecho procesal, derecho constitucional, dere-
cho administrativo, derecho financiero, derecho laboral, derecho 
internacional, etc. El conjunto de todas estas disciplinas forman lo 
que se llama la ciencia del derecho o dogmática jurídica. Sería más 
propio llamarlas la dogmática del derecho civil, la dogmática del 
derecho mercanil, y así sucesivamente; pero a fin de simplificar la 
terminología se emplea más la de derecho civil, mercantil, etc. 
Pues bien, la teoría de la dogmática jurídica es la parte de la 
teoría del derecho que estudia qué es la dogmática y cuáles son sus 
métodos de conocimiento. La dogmática opera sobre el material 
jurídico que está compuesto por todos los elementos normativos 
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suministrados por los llamados operadores jurídicos (legislador, 
jueces, funcionarios ... ), y con todo ese material construye el 
sistema del derecho positivo válido. El sistema jurídico de la 
dogmática es el resultado de la construcción de ésta sobre el 
ordenamiento jurídico. 
Es importante distinguir el concepto de ordenamiento del de 
sistema. El primero puede ser identificado con el material jurídico 
proporcionado por los órganos de decisión del derecho; esto es, 
la constitución, las leyes, las normas de la administración, la 
jurisprudencia o conjunto de las sentencias de los jueces, las 
costumbres y los usos jurídicos ... Todo este material se presenta 
bajo la forma de "ordenamiento", que viene a ser lo mismo que 
decir que se presenta con la pretensión de ser un orden jurídico 
completo. Pero, en la realidad, el material jurídico tal como pro-
viene de los órganos de decisión nunca está completo ni 
suficientemente ordenado. Las leyes y las demás normas van 
surgiendo paulatinamente, casi siempre de forma algo desorde-
nada. El lenguaje de unas no coincide muchas veces con el de las 
demás. A medida que avanza el tiempo cambian las concepciones 
ideológicas y organizativas, así como las necesidades del tráfico 
económico y de la vida social en general. Esto quiere decir que es 
imposible exigir a los órganos creadores del derecho -como el 
legislador- que de su obra resulte un todo armonioso dotado de 
sentido unitario. Aunque tal sea, y deba ser, su aspiración, en 
cuanto que pretenda la creación de un orden jurídico compacto, a 10 
más que podrá llegar seguramente es a crear un ordenamiento, un 
conjunto de normas o mandatos con pretensión de cubrir el 
conjunto de la vida social. La dogmática jurídica -o ciencia del 
derecho- va más lejos; los juristas científicos disponen de tiempo 
para poner orden en el ordenamiento o material jurídico 
proporcionado por los organos de decisión y construir así el 
sistema. 
El sistema es el resultado de la ciencia, mientras que el 
ordenamiento es el resultado del legislador y de los demás órganos 
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de creación del derecho. El sistema surge del ordenamiento, 10 
refleja y al mismo tiempo 10 completa, al aplicar los diversos 
procedimientos de la lógica y de la interpretación. El sistema es el 
mismo ordenamiento o material de normas creadas por los órganos 
de decisión (especialmente eÍ legislador) conscientemente cons-
truido y elaborado en un todo armonioso, de tal manera que unas 
partes del derecho enlacen con las otras sin fisuras, o al menos con 
conciencia de que tales fisuras o grietas existen. El ordenamiento 
es la tarea de los órganos de creación del derecho; el sistema es la 
tarea de la ciencia jurídica o dogmática. 
Siguiendo con la operación informática de antes, podemos decir 
que mientras que el ordenamiento lo hemos procesado en un 
documento, al que podemos llamar documento ORD, el sistema es 
objeto de otro documento, que podemos llamar SISo Mientras que 
en ORD recogemos el material jurídico tal y como viene de los 
medios de publicación de los órganos creadores de derecho, SIS 
constituirá un documento referido constantemente a ORD, pero con 
la peculiaridad de que será más completo y sistemático, más 
conceptual y elaborado que éste útlimo. SIS es 10 mismo que 
ORD, pero más completo, más transparente, más lógico. SIS es un 
texto construido sobre el texto de ORD. Este último es el texto 
originario, tal como sale de la boca de los órganos de creación 
jurídica; aquel es el texto que proviene de la elaboración conceptual 
y ordenada. ORD está contenido, básicamente, en el Boletín Oficial 
del Estado (BOE) y demás periódicos o escritos oficiales donde se 
recogen las fuentes del derecho (repertorios de jurisprudencia, 
inscripciones registrales, documentos públicos ... ). SIS está conte-
nido en los libros de ciencia jurídica: derecho civil, mercantil, 
penal, procesal... Cada uno de estos libros es una parte del 
sistema, una parte de SISo 
La teoría de la dogmática jurídica no es dogmática jurídica; es, 
como su nombre indica, teoría de la misma. Por tanto, no tiene por 
obejto interpretar y ordenar sistemáticamente un determinado 
ordenamientos, sino teorizar sobre cómo llevar a la práctica tal 
¿QUÉ ES LA TEORlA DEL DERECHO? 121 
construcción. La dogmática jurídica trabaja siempre con un 
ordenamiento jurídico concreto (p.ej. derecho español), o con 
varios ordenamientos concretos (derecho español, francés y 
alemán) para compararlos; en este caso se llama ciencia del derecho 
comparado o dogmática del derecho comparado. La teoría de la 
dogmática no trabaja con ningún ordenamientos jurídico concreto, 
sino que su objeto es la dogmática misma, es decir, la ciencia que 
trabaja con ordenamientos concretos para interpretarlos y siste-
matizarlos. Por consiguiente, la teoría de la dogmática jurídica se 
ocupará, en primer lugar, de explicar cuáles son las características 
de la dogmática como ciencia, teniendo en cuenta su procedencia 
histórica, después pasará a debatir los métodos de interpretación y 
sistematización con que lleva a efecto su tarea, así como su relación 
con la sociología del derecho y la práctica jurídica. Particular 
atención merece que se dedique al tema de los valores jurídicos 
institucionalizados como objeto de la dogmática. Cada ordena-
miento jurídico concreto (p.e. derecho español actual) encarna a 
través de sus normas un conjunto de valores que en su conjunto 
constituye la justicia institucionalizada (O justicia intrasistemática), 
esto es, la justicia que el propio ordenamiento adopta como propia. 
Un tema de interés relevante, y al que no siempre se le dedica la 
atención necesaria, es el de la relación entre esos valores y la 
interpretación de las normas concretas que componen el orden 
jurídico. 
La teoría de la dogmática jurídica se ocupará de todos los 
aspectos mencionados, dividiéndose en varias partes: teoría de la 
interpretación dogmática, teoría de la sistematización, teoría de la 
formación de los conceptos, la relación entre dogmática jurídica y 
práctica jurídica, y teoría de la justicia institucionalizada o intra-
sistemática. 
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4.3. Teoría de la decisión jurídica 
Si la teoría fonnal del derecho es la parte de la teoría del derecho 
que estudia la estructura fonnal de todo derecho posible, y la teoría 
de la dogmática jurídica aborda el estudio de los problemas teóricos 
y metódicos de la ciencia del derecho como ciencia interpretativa de 
ordenamientos jurídicos concretos, la teoría de la decisión jurídica 
se centra en el tema de la producción o generación de todo orden 
jurídico. Su preocupación no es ya de carácter estático, como en 
las dos primeras, sino dinámico o diacrónico; estudia el derecho en 
su generación a través de los procesos de decisión. 
A pesar de la enonne importancia de este concepto respecto de 
todo fenómeno jurídico, es escasa la atención que se le ha dedicado 
en la teoría del derecho. En nuestro tiempo ésta ha estado centrada 
más en la teoría fonnal, especialmente en la teoría de las nonnas, o 
en la teoría de la ciencia jurídica, aunque aquí ya en menores 
dimensiones, que en el gran tema de las decisiones como motor del 
desarrollo jurídico, y por tanto institucional. Esta deficiencia no 
hay que atribuirla sino a la estrechez de miras del positivismo 
jurídico, que se ha centrado casi pennanentemente en la disección 
anatómica del derecho de lege lata, esto es, dando por supuesto el 
orden jurídico ya generado, 10 que conduce a dejar de lado el 
aspecto dinámico. 
Otra fonna de expresar el gran tema de la decisión jurídica es 
ésta: "creación y aplicación del derecho", pues es precisamnete a 
través de las decisiones como se crea y se aplica el orden jurídico. 
El derecho es una obra humana y, en cuanto que tal, resultado de 
un conjunto de decisiones. La decisión jurídica está en el centro de 
toda consideración teórica del derecho que pretenda dar cuenta de 
los momentos capitales del mismo. Si es cierto que el derecho 
puede ser visto como un conjunto de reglas o de nonnas, no lo es 
menos que puede ser contemplado como un conjunto de 
decisiones. Téngase en cuenta, en primer lugar, que toda nonna es 
el resultado de una decisión; no hay nonna si no hay decisión; la 
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nonna puede ser vista como el contenido de la decisión. Pero 
además hay que subrayar que toda decisión jurídica, o es el 
antecedente, o es el consecuente de la nonna. Por ejemplo, cuando 
el legislador, crea la ley, la decisión propia del legislador, es el 
antecedente de la nonna creada, de la ley; y cuando el juez aplica la 
ley lo hace también en virtud de su propia decisión creando la 
sentencia. Vemos, pues, cómo el mecanismo de decisión-nonna 
aparece pennanentemente en el derecho. 
El tema de la decisión jurídica encaja en el más amplio de la 
decisión general: no sólo hay decisiones en el derecho, sino en 
todos los ámbitos de la vida humana: economía, vida privada, etc. 
Por consiguiente, el primer tema será el señalar las características 
de la decisión jurídica que la hacen específica respecto a toda 
decisión en general. Dado que la decisión nonnalmente pretende 
ser una decisión "justificada" o racional, será preciso contemplar la 
decisión jurídica a la luz de la racionalidad. O expresado en otros 
términos: la decisión jurídica como decisión racional. Una vez 
categorizada, será preciso introducirse en el gran tema de la 
tipología de las decisiones jurídicas, lo que lleva así mismo a la 
tipología de los operadores jurídicos. Con este término se designa 
algo más que los "organos del derecho"; los órganos (por ejemplo, 
judiciales, administrativos) son operadores jurídicos, pero no al 
revés, no todo operador jurídico es un órgano (así p. e. el abogado 
que actúa en el proceso, o que aconseja en la realización de un 
detenninado negocio jurídico no es "órgano", pero sí operador). El 
concepto de operador es, pues, más amplio que el de órgano y 
engloba a este último .. 
La teoría de la decisión jurídica (y, según lo dicho, también de 
los operadores jurídicos) posee, si se la quiere tratar exhaustiva-
mente, un volumen extraordinario, ya que habría que enfrentar 
todos los problemas de todos los operadores jurídicos. En una 
exposición como la presente, que sólo pretende servir de intro-
ducción teórica al derecho, nos limitaremos a los operadores más 
genuinos y a sus decisiones correspondientes. De entre todos ellos 
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destacan el legislador y el juez, y sus correspondientes decisiones: 
la ley y la sentencia judicial. Aunque en tomo a ellas es preciso 
centrar la atención, no es posible olvidar la importancia jurídica y 
social de numerosos operadores jurídicos además del legislador y 
del juez. No sólo hay que recordar al funcionario de la adminis-
tración, sino también a los agentes que intervienen en el proceso 
(fiscal, abogado), a los representantes de la llamada jurisprudencia 
cautelar (notarios, registradores), al jurista asesor, etc. 
Es en la teoría de la decisión donde se ha de tratar del gran tema 
de la justicia, que ha sido en los últimos tiempos -y nuevamente 
por obra del positivismo- el más marginado de todos los asuntos 
de la filosofía jurídica tradicional. La teoría del derecho, tal como la 
entendemos, recupera la teoría de la justicia y le otorga el lugar 
de privilegio que le corresponde como coronación de toda la 
exposición que ofrece. Si en la teoría de la dogmática jurídica se 
aborda el tema de la justicia institucionalizada, es decir, la que está 
inmersa en las propias normas del ordenamiento jurídico ya 
constituido, es ahora el momento, en la teoría de la decisión, para 
abordar el problema de la justicia extrainstitucional o extra-
sistemática; o dicho en otros términos, la justicia que todo derecho 
debe realizar en la vida social. Es el ideal de justicia 10 que ahora 
interesa. No la justicia que un determinado orden jurídico encarna, 
sino la justicia que debe encamar todo orden jurídico. Sobre este 
profundo tema se centró prácticamente 10 mejor de la especulación 
de la doctrina del derecho natural, pero en los dos últimos siglos, 
por obra de la mentalidad positivista, ha sido desechado al "limbo 
de la ideología", esto es, de 10 "no científico". La teoría del 
derecho recupera esta preocupación y le da cabida en su lugar 
adecuado: no en el tema del concepto o estructura del derecho, sino 
en el de su generación por medio de las decisiones jurídicas. Pues, 
efectivamente, los humanos nos planteamos el problema de la 
justicia porque tenemos que decidir en nuestros asuntos en relación 
con los demás. La justicia es, en este sentido, un aspecto de la 
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decisión, lo que debemos decidir porque nuestra razón nos lo 
exige. 
Otro aspecto importante de la teoría de la decisión jurídica es la 
llamada teoría de la argumentación jurídica, cuyo objeto es la 
averiguación de los criterios y pautas metodológicas para inter-
pretar y aplicar el derecho en los procesos de decisión. Argumentar 
significa "dar razones" que avalen la decisión como una decisión 
justa o, al menos, no injusta; significa fundamentar la decisión. El 
positivismo jurídico redujo el tema de la decisión, en gran parte, a 
un tema extracientífico, alegando muchas veces que no es posible 
una ciencia sobre la interpretación y aplicación de las normas. Pero 
la moderna corriente filosófica de rehabilitación de la filosofía 
práctica (que es la rama de la filosofía que tiene por objeto el 
conocimiento del bien) ha puesto nuevamente en boga, y con 
profunda razón, el tema de la argumentación racional en el 
derecho. 
Nuestro programa de esta parte de la teoría del derecho abor-
dará, de acuerdo con lo dicho, los siguientes tópicos: la decisión 
jurídica como decisión racional, la tipología de las decisiones 
jurídicas y de los operadores jurídicos correspondientes, la teoría 
de la legislación, la teoría de la sentencia judicial (o de manera más 
amplia, de la administración de justicia), la teoría de la justicia y, 
por fin, la teoría de la argumentación jurídica. 
De esta forma cerramos el cuadro de los grandes temas de la 
teoría del derecho entendida como una disciplina globalizadora del 
derecho que adopta un punto de vista inmanente al derecho mismo, 
esto es, no viéndole en sus relaciones con el mundo social que le 
rodea, sino en sí mismo considerado. La teoría del derecho no 
agota, por tanto, el panorama de todas las formas de conocimiento 
del fenómeno jurídico, pues deja fuera de sí especialmente aquellas 
disciplinas que estudian el derecho en sus relaciones con el mundo 
en que está inserto. Entre estas disciplinas destaca especialmente la 
sociología del derecho. 
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5. TEORÍA DEL DERECHO Y SOCIOLOGÍA DEL DERECHO 
La sociología del derecho tiene como objeto el estudio del 
derecho en su inserción social. No se pregunta por la estructura 
interna del derecho, ni es su objeto la investigación de lo que es la 
dogmática jurídica y cuáles son sus métodos, ni tampoco le 
preocupa la teoría de la decisión jurídica. Todo ello corresponde, 
como hemos visto, a la teoría del derecho. La sociología jurídica se 
pregunta por la inserción social de todos estos elementos, por la 
relación entre el derecho y el mundo social en que el derecho vive. 
Es una disciplina que supone la aplicación de los modos de pensar 
característicos de la sociología general al campo del derecho. Su 
objeto no es el derecho posible sino el derecho vigente; o mejor 
dicho: las condiciones de la existencia social del derecho vigente. 
El derecho vigente es el derecho que efectivamente está im-
plantado en la realidad social, es el derecho realmente existente. 
Constituye el objeto de la sociología jurídica, pero no para estudiar 
el contenido de sus normas, sino para investigar cuál es la realidad 
social efectiva de las mismas en la sociedad a la que van dirigidas. 
Investiga, por ejemplo, cuál es el grado de eficacia (cumplimiento 
y aplicación) de determinadas normas, y su correlativo grado de 
ineficacia. Sirve para saber si el derecho cumple efectivamente su 
función y con qué grado la cumple. 
El programa de investigación de la sociología del derecho es un 
programa paralelo al de la teoría del derecho, pero que no se 
confunde con él. Así, podemos distinguir en esta disciplina las tres 
partes siguientes: 
1. Sociología formal del derecho: investiga los conceptos 
sociológico-jurídicos de carácter formal paralelos a los conceptos 
jurídicos propios de la teoría formal del derecho. Así, por ejemplo, 
al concepto de regla o norma (propio de la teoría del derecho) le 
corresponde en la sociología jurídica el concepto de regularidad de 
la conducta (forma estereotipada de actuación colectiva en relación 
con la norma jurídica correspondiente); al concepto jurídico de 
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derecho subjetivo (propio de la teoría del derecho) le corresponde 
el de expectativa, entendida como situación psicosocial de los 
individuos de una sociedad que esperan que los demás se 
comporten adecuándose a las reglas jurídicas establecidas; etcétera. 
Como puede apreciarse, los conceptos sociológico-jurídicos de 
carácter formal son también generales, pero no son "inmanentes" 
sino relacionales, ya que 10 que hacen es poner en relación el 
concepto jurídico formal con la realidad social o psicosocial. 
2. Sociología de las instituciones jurídicas: viene a ser el 
contrapunto sociológico de la teoría de la dogmática jurídica, pues 
mientras ésta se limita al estudio de lo que es la dogmática como 
ciencia jurídica y cuáles son sus métodos, esto es, cómo la 
dogmática opera intelectualmente con las instituciones jurídicas, 
la sociología se enfrenta a éstas para averiguar cuál es su 
implantación social efectiva. La sociología de las instituciones toma 
como constante punto de referencia las instituciones en sí mismas 
consideradas, pero no para estudiar sus normas (que son pre-
cisamente sus elementos componentes, gracias a los cuales dichas 
instituciones existen) sino para ver cómo funcionan efectivamente, 
qué efectos producen en el contexto social, a la vez que trata de 
explicar en virtud de qué factores sociales se han generado esas 
instituciones, y no otras. Un ejemplo aclarará todo esto. El 
matrimonio y el divorcio son instituciones jurídicas de nuestro 
ordenamiento. La dogmática jurídica las estudia, en cuanto que 
tales instituciones, dentro de la parte de la dogmática que llamamos 
derecho civil, y más concretamente, dentro del derecho civil, en 
el derecho matrimonial. La dogmática tiene como cometido la 
exposición ordenada de los conceptos y de las normas que 
configuran dichas instituciones, utilizando para ello sus métodos: 
interpretación, conceptualización y sistematización. Pues bien, la 
sociología del derecho se centra en este punto en la investigación 
de la realidad social del matrimonio y el divorcio en España. 
Investigará las estadísticas referentes al número de personas que 
contraen matrimonio, y el porcentaje de las que no lo contraen, así 
128 GREGORIO ROBLES 
mismo las facetas sociales de pertenencia a clase social, educación 
o cultura, ideologías de los cónyuges, el número y causas de 
divorcio, los efectos del mismo, etc. Como puede apreciarse, la 
sociología jurídica da por sabido el contenido normativo de las 
instituciones de referencia (en el ejemplo, matrimonio y divorcio) y 
se limita a estudiar la inserción o realidad social de dichas normas. 
Da por supuesto el concepto de derecho positivo de matrimonio y 
divorcio y centra sus esfuerzos en su propio campo de inves-
tigación. 
3. Sociología de la decisión jurídica: su objeto es la investi-
gación sociológica de los procesos de decisión jurídica y de los 
operadores jurídicos. Así, teniendo en cuenta los temas en que se 
divide la teoría de la decisión jurídica, que ya hemos señalado, la 
sociología de la decisión jurídica estudiará, sobre todo, los factores 
sociales o "mundo social" de la legislación y del legislador 
(sociología de la legislación), de la administración de justicia 
(sociología de la decisión judicial y de los jueces) y la sociología de 
la justicia entendida como ideal de la convivencia, cuyo objeto es la 
investigación de las concepciones acerca de la justicia y de los 
valores jurídicos que existen en una sociedad, su incidencia real y 
su significado en relación con el sistema social globa. 
Como puede apreciarse, la sociología jurídica así concebida se 
construye como una disciplina paralela a la teoría del derecho. 
Ambas ramas del saber jurídico se complementan pero sin pe-
netrarse recíprocamente. El cultivo de una de ellas supone la 
delimitación precisa respecto de la otra, siendo frecuente que en la 
teoría del derecho se introduzcan análisis que exceden su cometido 
y que, por su propia naturaleza, pertenecen a la sociología jurídica. 
La exposición de la sociología del derecho conforme al plan 
descrito la hemos llevado a efecto en nuestra Sociologfa del 
Derecho, Madrid (Cívitas S.A.) 1993, obra a la que remitimos al 
lector interesado. 
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6. ¿ TEORÍA DEL DERECHO O FILOSOFÍA DEL DERECHO? 
Una de las cuestiones en la que más nos gusta a los teóricos 
enzarzarnos, y que bien miradas las cosas es posible que sea tan 
sólo una "cuestión de palabras", es la de si es posible o necesario 
diferenciar entre teoría del derecho y filosofía del derecho por 
constituir dos disciplinas diferentes, con objeto y método distinto. 
Adelantaremos nuestra posición para evitar malentendidos: la teoría 
del derecho es filosofía del derecho; o dicho con mayor precisión: 
la teoría del derecho es la parte de la filosofía general que se ocupa 
de los problemas teóricos del derecho. No hay que perder de vista 
que Kant concibe la Rechtslehre (doctrina del derecho) como una 
parte de su sistema filosófico; por tanto, no como una disciplina 
independiente de la filosofía, sino como un parte de la misma 
indisolublemente unida al conjunto. En nuestra concepción de la 
teoría del derecho no hay tema alguno que no sea filosófico, que 
no esté en el contexto de un pensamiento filosófico, porque la 
filosofía es simplemente teoría general con propósitos de realidad 
en el conocimiento. En el esquema que proponemos tan sólo hay 
un tema que se echa de menos: la epistemología. Pero este tema ha 
sido objeto de consideración en nuestra Introducción a la teoría del 
derecho, Madrid (Ed. Debate) 1988, obra que plantea el problema 
de cómo conocer el derecho a la altura del debate epistemológico de 
nuestros días. El análisis de los modelos de pensamiento jurídico y 
la justificación del elegido como programa de investigación que se 
adopta como idóneo es el objetivo de esta obra que, de acuerdo a 
su título, tiene un carácter "introductorio", pero no en un sentido 
pedagógico (introducir a los alumnos en una materia) sino en un 
sentido sistemático: se trata, en efecto, de una introducción justi-
ficadora y programática, de un afilar las armas del conocimiento en 
el crisol de la historia del pensamiento jurídico, para, sobre esa 
base, adquirir el compromiso epistemológico sobre el cual el 
teórico ha de construir el edificio. Si completamos, pues, el 
conjunto de los temas mencionados con la "introducción" (que no 
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es sino una introducción a la teoría del derecQ.o) tendremos el 
panorama de los temas clásicos de la filosofía jurídica (episte-
mología jurídica o teoría del conocimiento jurídico, ontología 
jurídica, axiología jurídica), aunque colocados de otro modo y con 
un tratamiento diferente. 
Pero, se preguntará, ¿por qué entonces no conservar el nombre 
de "filosofía del derecho"? ¿Por qué introducir un nuevo nombre 
para tratar los mismos temas, el de "teoría del derecho"? 
No hay, desde luego, inconveniente en aceptar que se utilice la 
denominación de "filosofía del derecho", que ha sido hasta hace 
poco la más corriente. Puesto que la teoría del derecho es filosofía 
del derecho, no tiene por qué haber un obstáculo insalvable para 
poder utilizar esta última expresión en lugar de aquélla. Lo que no 
es de recibo es que se empleen, a la vez, las dos denominaciones 
como si fueran dos tipos de conocimiento divergentes, como si al 
tratar de la teoría del derecho se estudiaran e investigaran temas 
distintos de cuando se trata de la filosofía del derecho. 
Este es, en nuestro parecer, el gran error de fondo de la 
propuesta legislativa del plan de estudios de la carrera de derecho, 
que por Real Decreto 1424/1990 de 26 de octubre ("por el que se 
establece el título universitario oficial de licenciado en derecho y las 
directrices generales propias de los planes de estudios conducentes 
a la obtención de aquél") adopta la siguiente dualidad: 
Teoría del derecho (en el primer ciclo), con el siguiente con-
tenido: "El derecho como forma de organización y como sistema 
normativo. La ciencia del derecho. Teoría del derecho: la norma 
jurídica y el sistema jurídico. Interpretación y aplicación del 
derecho. Conceptos jurídicos fundamentales. Los problemas del 
derecho justo y la eficacia del derecho". 
Filosofía del derecho (en el segundo ciclo), con este contenido: 
"El fenómeno jurídico. Ontología y axiología jurídicas. Problemas 
filosóficos básicos del derecho". 
Es evidente el desajuste conceptual que sufre el legislador, que 
no ha sabido sino reiterar en el programa de filosofía del derecho lo 
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que ya había ideado en el de teoría del derecho, si bien con 
palabras algo diferentes. ¿Cómo se puede diferenciar el concepto 
de "fenómeno jurídico" del de "el derecho como forma de orga-
nización y como sistema normativo"? ¿La ontología no está 
recogida en las partes adscritas a la teoría del derecho como teoría 
de la norma y del sistema jurídicos y conceptos jurídicos 
fundamentales? ¿La axiología no trata del problema del derecho 
justo? .. La imposibilidad que ha tenido el legislador de disec-
cionar con nitidez los ámbitos problemáticos de teoría del derecho 
y filosofía del derecho muestra, bien patentemente, la dificultad 
que conlleva esta actio finium regundorum. 
La dualidad impuesta por el legislador es, creemos, un error que 
proviene de otro error legislativo anterior: el del plan de estudios de 
1953, que consagraba el dualismo "derecho natural-filosofía del 
derecho"; en aquella ocasión, el legislador, poco propicio a 
disquisiciones epistemológicas, pasó por alto que la teoría del 
derecho natural, en cualquiera de sus manifestaciones históricas, 
no es sino una forma de filosofía jurídica, y que, por consiguiente, 
quien fuera iusnaturalista al explicar el curso de primero no podría 
dejar de serlo al abordar el quinto, y viceversa: quien fuera 
positivista al enfrentarse al curso de derecho natural (para negarlo 
desde el primer día de clase), seguiría siéndolo al abordar la 
. filosofía del derecho. En ambos casos, el contenido programático 
de la materia tenía que ser el mismo (aunque dicha materia dé para 
dos cursos académicos completos, y aún más). El legislador actual 
mantiene la dualidad -con los problemas de desenfoque que ello 
conlleva-, limitándose a sustituir el término de "derecho natural"; 
supresión que hay que alabar porque dicho término implica ya de 
antemano la adopción de una determinada posición epistemológica, 
que no tiene por qué ser la que el profesor o el investigador 
libremente adopte. Pero la nueva dualidad adoptada mantiene la 
confusión conceptual y epistemológica de la primera, porque, 
como venimos diciendo, la teoría del derecho no es sino filosofía 
del derecho. 
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Para efectos pedagógicos hubiera sido mucho más adecuado 
establecer para el primer ciclo una disciplina que se denominara 
"Introducción al derecho" o "Introducción al estudio del derecho", 
de contornos más pragmáticos y escolares que una científica y 
rigurosa "teoría del derecho", que exige un nivel conceptual 
radicalmente riguroso; y para el segundo ciclo haber establecido la 
denominación de "teoría del derecho" o de "fIlosofía del derecho". 
Nadie duda de la importancia de tener dos disciplinas teóricas de 
carácter general en los estudios de la licenciatura de derecho, 
porque, de esto estamos plenamente convencidos, la base de la 
formación del jurista es la de su formación en la teoría general. Es 
más, estamos convencidos que en la ciencia del derecho todo lo 
que no es teoría general, es contingencia, papel de desecho. Las 
palabras famosas de Kirchmann ("tres palabras rectificadoras del 
legislador, y bibliotecas enteras de derecho se convierten en 
maculatura") no son aplicables a la teoría general, sino a la 
superficie cambiante del derecho. Saber derecho no es saberse el 
BOE, sino saber ante todo teoría general, para aplicarla después a 
las diversas disciplinas y problemas jurícidos, ya que siempre que 
estamos ante un verdadero problema jurídico estamos ante un 
problema de teoría del derecho. La formación del verdadero jurista 
(no del "leguleyo" o "picapleitos") pasa por el estudio intenso de la 
teoría del derecho, la cual no sólo constituye una disciplina 
independiente de gran contenido y alcance, sino que penetra todas 
las ramas del derecho: así tanto el derecho privado como el derecho 
público y el procesal, en cualquiera de sus ramas, está construido 
en base a determinados conceptos y estructuras cognoscitivas, 
que se suelen estudiar en las llamadas "partes generales" de las 
correspondientes disciplinas, y de las que las llamadas "partes 
especiales" no son sino aplicación a las instituciones concretas de 
que se trate. 
Así pues, según decíamos, no parece convincente la utilización 
de esa dualidad terminológica impuesta por el legislador, ya que 
los temas son prácticamente coincidentes. ¿Qué relación tiene 
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entonces la teoría del derecho con la filosofía jurídica? Este tema lo 
hemos expuesto con amplitud en nuestra Introducción a la teor(a 
del derecho, ya citada, por lo que a ella remitimos al lector 
interesado en este punto. En síntesis, podemos decir respecto a 
este problema lo siguiente: el pensamiento jurídico se ha desen-
vuelto a lo largo de su historia bajo la forma de tres modelos 
epistemológicos fundamentales, que son: 
a) la teoría del derecho natural 
b) la filosofía del derecho del positivismo 
c) la actual teoría del derecho. 
La teoría del derecho natural monopoliza prácticamente el 
panorama hasta fines del siglo XVIII. En esa época comienza a 
imponerse el positivismo jurídico, que niega la existencia del 
derecho natural y proclama al derecho positivo (derecho real puesto 
por los hombres en la sociedad) como el único objeto de cono-
cimiento científico; el positivismo, elevando la ciencia empírica a la 
categoría de única forma de conocimiento general válido, deja para 
la filosofía la expresión de la subjetividad, es decir, de aquellos 
temas sobre los cuales la ciencia o razón positivista nada puede 
decir: los valores -entre ellos la justicia- con arrojados al limbo de 
la ideología como acientíficos; se acuña en esa época el término 
alemán Rechtsphilosophie, la "Filosofía del Derecho" en sentido 
estricto, que será la disciplina que enfrenta esos temas "irra-
cionales" que la ciencia deja, especialmente el tema de los valores 
jurídicos o teoría de la justicia. 
En nuestra época (desde mediados del siglo XX) el positivismo 
como modelo epistemológico general entra en crisis y comienza un 
debate -que es en el que estamos- en torno a la distinción entre 
ciencia y filosofía, por una parte, y a la universalización del 
lenguaje como centro de referencia del pensamiento filosófico (el 
llamado linguistic turn). Adquieren poderosa fuerza la filosofía 
analítica, de tradición inglesa, centrada en el análisis formal del 
lenguaje, y la tradición alemana de la hermenéutica filosófica y de 
las ciencias del espíritu, centrada en el fenómeno intelectual de la 
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comprensión y la interpretación y en la universalización del 
concepto de "texto", al que ya hemos hecho referencia páginas 
atrás. 
La nueva panorámica de enfoques tiene también su incidencia en 
la pensamiento jurídico, no siendo causalidad que desde hace 
escasos decenios se vaya imponiendo, progresivamente cada vez 
con mayor fuerza, el término de "teoría del derecho" para designar 
la disciplina que, superando los prejuicios del positivismo, pero 
sin suponer una vuelta al tradicional iusnaturalismo, sepa poner 
orden en el mundo intelectual del derecho de tal manera que se 
recuperen en una visión integral los temas que habían sido 
expulsados por "irracionales" de la ciencia jurídica, en especial el 
tema de la justicia y el tema de la argumentación racional en el 
momento de la decisión jurídica. 
Las designaciones tienen, es cierto, algo de caprichoso, pero 
por otro lado responden siempre a algún determinado movimiento 
del pensamiento que busca encontrar fórmulas en que resumir el 
nuevo enfoque. No tiene sentido confundir la teoría del derecho 
con la llamada por el positivismo "teoría general del derecho" o 
"doctrina general del derecho" (traducción de la expresión alemana 
allgemeine Rechtslehre), cuyo propósito exclusivo era, como su 
propio nombre indica, resumir en una disciplina las partes 
generales de las diversas parcelas de la dogmática jurídica, es 
decir, del derecho civil, penal, procesal, etc. La doctrina general 
del derecho es trascendida por la teoría del derecho, ya que ésta 
asume 10 que en aquella pueda haber de universalizable, para 
teorizar simplemente sobre el derecho posible, y no sobre un 
ordenamiento o familia de ordenamientos, y a la vez, y sobre todo, 
introduce en su nuevo esquema los elementos despreciados como 
acientíficos por la positivista doctrina general (teoría de la justicia, 
argumentación jurídica). 
Si la "Filosofía del Derecho" en sentido estricto, esto es, como 
denominación específica de una disciplina concreta generada desde 
los esquemas propios del positivismo, designa un modo de 
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proceder del pensamiento jurídico y, correlativamente, unos temas 
incluidos y otros excluidos en su consideración, no es de extrañar 
que se quiera introducir una designación distinta y que, a la vez, 
englobe más elementos que aquella primera. Esto es 10 que está 
ocurriendo en los tiempos más recientes también en España, si bien 
el legislador, sin haber comprendido el significado del cambio 
terminológico, emplea la dualidad teoría del derecho-filosofía del 
derecho. No hay peor legislador que el que se mete a teorizar, y 
eso es 10 que ha hecho el nuestro al diseñar nuestra disciplina. 
7. LA 1EORÍA DEL DERECHO ¿ES CIENCIA O FILOSOFÍA? 
Hemos dicho de pasada que uno de los temas en el debate actual 
es el de la distinción entre ciencia y filosofía. Por ello es necesario 
que nos planteemos esta pregunta en relación con nuestra 
disciplina: la teoría del derecho tal como la entendemos ¿hay que 
adscribirla a la ciencia o a la filosofía? ¿o quizá sea más adeucado 
prescindir de esta rígida contraposición producto de la mentalidad 
positivista? Esta es precisamente nuesta postura: nos parece que 
carece de sentido la distinción entre ciencia y filosofía, y que de 10 
único de 10 que se puede hablar es de conocimiento riguroso, esto 
es, fundamentado, coherentemente construido y adecuado a la 
realidad. Seguir hablando de "los científicos" por un lado y de "los 
filósofos" por el otro, es no enterarse de lo que ha pasado en 
el panorama intelectual occidental en los últimos decenios. La 
contraposición entre ciencia y filosofía es un prejuicio positivista, 
que es necesario arrumbar simultáneamente a la labor crítica de 
revisión de los fundamentos epistemológicos del positivismo. 
La dualidad ciencia-filosofía no existe antes del triunfo del 
positivismo. Hasta prácticamente el siglo XIX el saber estaba 
unificado sin distinción alguna entre ciencia y filosofía: el científico 
era filósofo, y el filósofo era científico. Lo único que verda-
deramente importaba era la construcción rigurosa del saber en 
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cualquiera de sus campos, pero con la conciencia de que todo el 
saber en su conjunto constituye una unidad con sentido en sí 
misma. El positivismo dio al traste con la unidad del conocimiento, 
aunque proclamara la unidad de la ciencia, que no es lo mismo. 
Separó tajantemente ciencia y 'filosofía, reservando para la primera 
el carácter de verdadero conocimiento, que para la mentalidad 
positivista es conocimiento comprobable y verificable de los 
hechos. Lo que no encaja dentro de esa pauta, puede ser objeto 
quizá de "especulación" filosófica pero no de "verdadera" ciencia. 
Para el positivsmo, la filosofía se transforma en una disciplina 
residual, aquella parte del conocimiento que queda después de 
haber hecho ciencia es lo que recibe el nombre de filosofía. Esta 
queda reducida entonces a los temas de epistemología y teoría de la 
ciencia (el "más acá" o "antes" de la ciencia, la "introducción" a la 
ciencia) y a los temas axiológicos o de teoría de los valores (el 
"más allá" de la ciencia, el "después" de la ciencia). 
En el pensamiento jurídico se ha producido, como es lógico, la 
misma evolución. Hasta el XIX, la iuris naturalis scientia era 
ciencia y filosofía al mismo tiempo; era la ciencia que constituía 
una parte de la llamada filosofía práctica, la cual a su vez se 
entendía como la parte de la filosofía que se ocupa de las acciones 
y fines humanos y del conocimiento del bien ético. Con el 
positivismo jurídico aparece la ciencia jurídica, o para ser más 
exactos, una pléyade de ciencias jurídicas: la sociología del 
derecho, la antropología jurídica, la historia del derecho (ésta 
última como resultado de un movimiento próximo al positivismo, 
el llamado historicismo), la psicología jurídica y la doctrina general 
del derecho. Todo lo que no estudian estas ciencias quedará 
reservado para una disciplina residual: la Rechtsphilosophie o 
filosofía del derecho en sentido estricto, cuyo objeto de cono-
cimiento será el "antes" y el "después" de la ciencia jurídica: la 
epistemología jurídica y la teoría de la ciencia del derecho, por una 
parte, y la axiología jurídica o teoría de la justicia, por la otra. Si 
nos representamos espacialmente esta distribución esquemática de 
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materias habría que decir que existe una amplia zona central de 
conocimiento seguro y verificable, zona que es ocupada por el 
conjunto de las ciencias jurídicas, y que a esa zona central le 
precede una primera zona de "umbral" o "introducción" cuyo 
objeto es aclarar precisamente en qué consiste el conocimiento 
científico del derecho (epistemología y teoría de las ciencias 
jurídicas), y le sucede otra zona posterior, que es donde la razón 
penetra en un terreno movedizo y subjetivista, dándose la mano 
con los sentimientos y las ideologías, que es la zona de la axiología 
jurídica (teoría de los valores jurídicos), también llamada teoría de 
la justicia. Este es, en síntesis, el panorama que presenta el 
positivismo jurídico durante el siglo XIX y XX, produciéndose en 
su seno, como es natural, una amplia constelación de tendencias y 
matices, exactamente igual que sucede con la doctrina del derecho 
natural. 
Teniendo en cuenta esta situación, es preciso preguntarse ahora: 
¿tiene sentido mantener la contraposición radical entre ciencia y 
filosofía? Y trasladando la cuestión a nuestro terreno: ¿la contra-
posición tajante entre ciencias jurídicas positivas y filosofía del 
derecho puede seguir manteniéndose? El lector ya sabe nuestra 
respuesta: creemos que no. Creemos que es necesario volver a la 
vieja unidad del conocimiento, si bien reformulando los problemas 
de tal manera que no se desperdicie nada de la rica tradición del 
pensamiento occidental. 
Para justificar la separación entre ciencia y filosofía esgrime el 
positivismo varios argumentos, pero el central es que sólo es 
verdadero conocimiento el que produce la seguridad de los 
resultados de la investigación; sólo es verdadero conocimiento la 
ciencia segura, en la que se puede confiar. Queda para la filosofía 
aquellos temas donde la razón es débil, confusa, dubitativa, subje-
tiva, allí donde, según las conocidad palabras de Wittgenstein, 
cuando no se puede hablar mejor es callar. El positivismo, tras 
poner vallas delimitadoras al conocimiento señalándole cuál es su 
terreno acotado, lanza el imperativo del silencio o de la duda 
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insegura para el resto del universo. Este afán de seguridad es una 
manifestación más del afán de seguridad terrena propia de la 
mentalidad de la burguesía, que es la clase social que realiza la 
revolución científica. 
Pero ¿es realmente la ciencia del positivismo tan segura como 
éste pretende? Evidentemente no. En las ciencias de la naturaleza 
puede decirse que existen, en algunas de sus zonas (las más 
simples) grandes zonas de seguridad, pero no así en otras, como 
bien ha puesto de manifiesto el principio de indeterminación de 
Heisenberg. La inseguridad es mayor, quizá podamos decir que es 
constitutiva, en las llamadas ciencias sociales. Piense el lector, por 
ejemplo, en la profunda decepción que han debido sufrir los 
cultivadores de la ciencia política y de la sociología de las 
relaciones internacionales que ni siquiera supieron predecir la caída 
de la antigua Unión Soviética con un mes de antelación. Miles de 
departamentos y científicos no fueron capaces de decir lo que iba a 
pasar pocos días después respecto de un acontecimiento de 
dimensiones sociales y políticas planetarias. Si nos fijamos en las 
ciencias jurídicas, ¿se atreverá alguien a decir realmente que en 
ellas domina la seguridad del conocimiento y no la polémica 
constante? No hay en las ciencias jurídicas idea o tesis que no 
tenga su contradictor, no hay argumento que no tenga su 
contraportada. En ellas el debate y la confrontación dialéctica es la 
pauta cotidiana. El conocimiento seguro, que quizá responda a una 
necesidad humana de orientación, de saber a qué atenerse en un 
mundo amenazante, es un mito. El sueño de los humanos es llegar 
a poseer intelectualmente el mundo sin mezcla de duda alguna, y la 
historia del conocimiento puede ser leída como un constante 
esfuerzo en pos de esa meta. Meta inalcanzable, como fehacien-
temente demuestra nuestra historia y la realidad cotidiana. La 
inseguridad forma parte constitutiva de nuestro ser, y todo nuestro 
conocimiento va lastrado de esa inseguridad consustancial. Lo 
realista no es negar esa condición, sino asumirla para trascenderla. 
Pues a pesar de que no exista conocimiento seguro no podemos 
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renunciar a aspirar a él, haciendo de esa aspiración una de nuestras 
motivaciones fundamentales. 
No hay, pues, razón contundente alguna para seguir mante-
niendo la disparidad entre ciencia y filosofía, al menos con el rigor 
escrupuloso que pretendía imponer el positivismo. Habrá que 
aceptar, en todo caso, que hay zonas del conocimiento que parecen 
ofrecer una seguridad mayor que otras, pero aun así, respecto del 
conocimiento de la realidad humana (donde se inserta nuestra 
disciplina), hemos de aceptar humildemente la inexistencia de 
criterios precisos de delimitación. Lo único que se puede exigir al 
conocimiento es que sea riguroso, coherente y lo más completo 
posible respecto al objeto que trata de conocer. La diversidad de 
objetos necesariamente tiene que influir sobre el grado de 
seguridad alcanzado y alcanzable. Así, en la matemática los 
resultados son seguros porque todo en ella es puesto por la 
conciencia lógica del hombre (la razón matemática) y porque su 
objetivo no es conocer una realidad "externa" sino las relaciones 
entre entidades creadas por la misma mente humana (números, 
figuras, etc.). Pero si prescindimos de la matemática, que es un 
sistema de conocimiento que se abastece a sí mismo desde 
premisas o axiomas creados por sí mismo, no encontraremos el 
paraíso de la seguridad del conocimiento. Es cierto que, muchas 
veces, bajo el nombre de filosofía se han abordado aquellas zonas 
más inseguras, sobre las cuales apenas se poseían datos 
fehacientes. Y es que la razón no puede detenerse allí donde ella 
misma ha comprobado con precisión el resultado alcanzado; la 
razón camina siempre en busca de nuevos enigmas, para 
resolverlos, no pudiendo dejar de ser ella misma al penetrar en las 
zonas de penumbra. 
Así pues, podemos decir que la teoría del derecho es ciencia y 
filosofía. Podemos utilizar otras fórmulas y afirmar que la teoría 
del derecho es una ciencia jurídica filosófica o una filosofía jurídica 
científica. El lector puede elegir la fórmula que más le plazca. 
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Si aceptamos la primera de las fórmulas (la teoría del derecho es 
una ciencia jurídica filosófica) estaremos acentuando la idea de que 
la teoría del derecho surge en conexión profunda con la llamada 
"doctrina general del derecho" del positivismo, que, como ya 
hemos señalado antes, constituye -por decirlo así- el núcleo básico 
del conocimiento de los juristas. La doctrina general es el 
precipitado último de la dogmática jurídica; es la parte teórica de la 
dogmática; su objetivo es presentar el panorama de todos los 
conceptos y principios básicos (dogmas) que se extraen del estudio 
del derecho positivo. Tiene un carácter predominantemente forma-
lista, como demuestran las obras de sus grandes creadores. Su 
limitación es que renuncia a abordar el tema de la justicia y el de la 
argumentación práctica; además, también está limitada porque su 
objeto de interés teórico no lo constituye casi nunca el derecho 
posible sino un ordenamiento jurídico concreto o, todo lo demás, 
una familia de ordenamientos (derecho europeo continental, 
sistema del common law, derecho musulmán, etc.). La doctrina 
general ha constituido la ciencia jurídica por excelencia del 
positivismo, la ciencia de los juristas por antonomasia. Es la 
ciencia que ha dado al positivismo su carácter científico, a pesar de 
sus limitaciones. Pues bien, la teoría del derecho viene a paliar esas 
limitaciones a las que nos referimos, si bien para ello no prescinde 
de la tradición de la doctrina general del derecho, sino que lo que 
pretende es incorporarla en su esquema programático de 
investigación. Los problemas y el estilo de la doctrina general del 
derecho son incorporados en la teoría del derecho en la medida en 
que esto no sea incompatible con el espíritu de esta última. Pues 
la teoría del derecho trasciende los ordenamientos jurídicos 
concretos, si bien no prescinde ni puede prescindir de presuponer 
su conocimiento, para ir más allá en la investigación de su objeto, 
que es el derecho posible. Como este último es una abstracción, no 
cabe duda de que la teoría del derecho también habrá de apoyarse 
en los ordenamientos jurídicos que han existido y que existen, 
adoptándolos como punto de referencia de sus reflexiones, aunque 
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con un espíritu distinto al de la doctrina general, pues mientras ésta 
no pretende ir más allá de lo positivo, esto es, de lo existente, la 
teoría del derecho se plantea la indagación de un objeto tras-
cendente, pero que precisamente por serlo pueda aplicarse a los 
diversos objetos existenciales, esto es, a los diversos ordena-
mientos jurídicos que han existido o existen. La teoría del derecho 
introduce, además, sobre ese núcleo formalista los temas que la 
doctrina general del positivismo había arrojado por la borda: la 
teoría de la justicia y de la argumentación jurídica; superando con 
ello en alcance epistemológico a aquella. La teoría del derecho es 
así la doctrina general del derecho del positivismo desligada de sus 
estrechas raíces epistemológicas (las propias del positivismo) y 
elevada a la categoría de filosofía jurídica. Es la doctrina jurídica 
positivista en cuanto se supera a sí misma en un panorama más 
amplio, con horizontes superiores y mucho más ambiciosos, ya 
que no renuncia a la potencialidad de la razón en todos los campos 
posibles ni limita su actuación a determinados objetos existentes o 
que han existido ni a determinados temas acotados por una estrecha 
concepción de la racionalidad. 
Pero también se puede adoptar la segunda fórmula: la teoría del 
derecho entendida como filosofía jurídica científica. La filosofía del 
derecho en sentido amplio, como sinónima de "pensamiento 
jurídico" o "especulación racional sobre el derecho", ha existido 
desde que el ser humano piensa los problemas teóricos con rigor 
y se preocupa por presentarlos de una manera sistemática u 
organizada: filosofía del derecho en sentido amplio ha existido 
desde que hay filosofía. Todos los grandes pensadores han 
centrado al menos parte de sus principales esfuerzos en torno al 
tema del derecho: Platón, Aristóteles, Agustín de Tagaste, Duns 
Scoto, Tomás de Aquino, Suárez, Hobbes, Rousseau, Kant, 
Hegel, etc. Todos ellos se caracterizan por introducir el tema del 
derecho y de la justicia en su amplio esquema de pensamiento 
filosófico: en su obra la filosofía del derecho aparece como la 
expresión de su sistema de ideas en el ámbito del derecho. No se 
142 GREGORIO ROBLES 
trata de que "apliquen" su filosofía general al objeto específico del 
derecho; no hay tal aplicación mecánica, sino una continuación del 
pensamiento que penetra en todos los campos de la realidad 
tratando de ser fiel a sí mismo, en la coherencia y en el rigor. A la 
gran filosofía del derecho le preocupó bien poco las divisiones 
artificiales entre ciencia y filosofía del derecho. Su orto viene dado 
por la construcción racional de lo universal, del mundo en torno 
total, desde la subjetividad de la razón que busca superarse a sí 
misma en la realización de un conocimiento objetivo. La filosofía 
del derecho, así concebida como la filosofía del derecho de los 
grandes filósofos, se plantea sus temas sin temores a salirse del 
estricto campo de la dogmática, que es el terreno dominado por el 
jurista; el mundo de éste es para el filósofo demasiado estrecho en 
su cotidianidad, demasiado pegado a lo contingente y mutable, 
demasiado preocupado por el pequeño detalle de la regulación 
positiva. El filósofo del que estamos hablando ve el derecho desde 
arriba, con mirada planeatoria sobre el conjunto del terreno; y por 
eso le preocupa más el problema de los fines que cualquier otro, 
pues desde arriba es desde donde se indaga el sentido de las cosas. 
Esta actitud profundamente universalista contrasta con el espíritu 
en que se mueve el hacer del jurista, tanto práctico como teórico, 
dedicado de lleno a la ingeriiería social en el mejor de los casos y, 
muchas veces, a la "cocina jurídica" de la realidad cotidiana. Pues 
bien, la moderna teoría del derecho pretende conciliar las dos 
perspectivas, haciendo posible que el gran panorama divisado 
desde las alturas sea conciliable con el ras de suelo. Ha de saber 
introducir los grandes temas de la gran filosofía jurídica (epis-
temología jurídica y teoría de la ciencia jurídica, ontología jurídica, 
axiología jurídica y filosofía existencial del derecho) en un 
esquema "científico" formado en cuanto a su proceder riguroso en 
las escuelas del positivismo, pero transcendiendo sus estrechos 
márgenes. La teoría del derecho es la filosofía jurídica de gran 
tradición que se aproxima al jurista para, tendiéndole la mano, 
incorporarle a la tarea del conocimiento del derecho posible. Por 
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eso, puede ser calificada como una filosofía del derecho de carácter 
científico: no se pierde nada de la gran tradición filosófica, pero al 
mismo tiempo se adquiere el compromiso de disciplinar las ansias 
especulativas de la razón para traerla a un objeto que es a la vez 
universal y cotidiano: el derecho. 
8. EL DERECHO COMO SISTEMA DE COMUNICACIÓN 
La filosofía jurídica, en cualquiera de sus formas históricas 
hasta el presente, ha estado obsesionada por encontrar un concepto 
del derecho, o para ser más precisos, habría que decir que ha 
estado obsesionada por encontrar el concepto del derecho. Es el 
problema ontológico, alrededor del cual ha girado básicamente la 
disputa entre iusnaturalistas y positivistas. Para los partidarios del 
derecho natural, el ser del derecho es el derecho justo, la idea del 
derecho; para los partidarios del positivismo jurídico, el ser del 
derecho es el derecho positivo, el derecho que rige realmente las 
relaciones entre los hombres. El iusnaturalismo sostiene una 
concepción metafísica o idealista de la ontología, mientras que el 
positivismo jurídico sostiene una concepción empirista de la 
misma. 
El debate o contraposición entre iusnaturalismo y positivismo 
jurídico es irresoluble si se plantea en los términos excluyentes de 
"o bien es verdad una cosa o bien es verdad la contraria". Puede 
suceder que el camino esté en una vía distinta a la practicada por 
ambas corrientes del pensamiento jurídico. Si el iusnaturalismo 
tiene razón en que el derecho no puede desligarse de la justicia, el 
positivismo acierta cuando sostiene que el derecho injusto es 
también derecho. Ambas cosas son verdad, pero 10 son en distinto 
plano. Al situarse la cuestión en un terreno puramente ontológico 
se llega a un callejón sin salida: para el iusnaturalismo el derecho es 
10 justo, para el positivismo el derecho es el hecho de la regulación 
real; para el primero el derecho es idea, para el segundo es hecho. 
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En ambos casos el derecho es considerado como una entidad, bien 
ideal bien real, como una cosa, en definitiva. El concepto iusna-
turalista del derecho exige introducir en él la justicia, el concepto 
positivista exige excluirla, no sólo del concepto sino de toda 
consideración científica (que para el positivismo quiere decir de 
toda consideración "seria", ya que el conocimiento en sentido 
estricto es la ciencia, y no la filosofía). 
Frente a esta manera de ver las cosas, que supone la adopción 
de la defensa a ultranza de una ontología sustancia lista (el derecho 
sería una sustancia que hay que investigar) la teoría del derecho 
contempla el derecho como un sistema de mensajes o, lo que es lo 
mismo, como un sistema comunicacional. 
El derecho no es una "cosa", sino un medio de comunicación 
social. Es el subsistema social cuya función consiste en la 
organización total del sistema social por medio de la verbalización 
de las instituciones, por medio de la expresión lingüística de los 
contenidos normativos. Es indiferente, como hemos visto antes, 
que el sistema de signos en que se exprese el derecho fácticamente 
sea un sistema escrito; pues incluso en la sociedad más primitiva el 
derecho, como forma de organización global de la sociedad 
expresado por costumbres, es susceptible de verbalización. Es 
más, la única manera de que el derecho posea implantación social 
es que sus destinatarios -que son todos los miembros que 
componen la sociedad de que se trate- puedan entender sus 
contenidos verbalizados. El derecho existe como fenómeno social 
real en la medida en que los miembros de la sociedad acaten sus 
normas, lo que evidentemente supone su previa generación 
verbalizada (alguien tiene que emitir el mensaje: la autoridad) y la 
previa comprensión de ésta (los miembros de la sociedad han de 
poder estar en disposición de entender). Pero igual que decimos 
del derecho realmente existente (al menos de los ordenamientos 
jurídicos que históricamente se conocen), podemos decir de todo 
derecho posible que no es pensable sino como un sistema de 
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mensajes cuya función social es la organización global de la 
sociedad en su conjunto. 
Si utilizamos la palabra "mensaje" no es por capricho. Mensaje 
es el · signo dirigido a alguien para mover su pensamiento o su 
conducta en una determinada dirección. El signo es un concepto 
más amplio, que integra el de mensaje. El signo es toda mani-
festación externa de un símbolo o significado. Un signo puede ser 
meramente evocativo de sentimientos o actitudes, e incluso 
puramente descriptivo de algo o referente a algo. El mensaje es un 
tipo específico de signo: va dirigido por su emisor a su destinatario 
con objeto de que éste capte su sentido, y así establecer una 
comunidad de acción entre ambos. 
El derecho es un conjunto de mensajes prescriptivos, y no 
descriptivos, narrativos o informativos. El derecho no trata de 
"informar", sino de ordenar. Ahora bien, necesariamente en cuanto 
que ordena también informa acerca de 10 que ordena. La infor-
mación, por consiguiente, está en la entraña del derecho como 
verbalización de las instituciones o como sistema de mensajes; pero 
tal información no es la esencia misma del fenómeno comu-
nicacional que es el derecho, sino parte implicada en su función 
principal, que es obviamente la de organización prescriptiva de la 
sociedad. 
Así, por ejemplo, las nórmas que regulan el derecho de familia 
de una sociedad prescriben cómo han de realizarse las uniones 
matrimoniales, qué requisitos se exige a los contrayentes, qué 
derechos y deberes tienen en su relación recíproca y en relación 
con los hijos, qué posibilidades hay de separación o divorcio y de 
acuerdo con qué requisitos, etc. Esas normas no sólo prescriben 
formas institucionales y conductas, sino que a la vez, nece-
sariamente, informan acerca de cómo es la familia en la sociedad de 
que se trate. Dicha información va dirigida, en primer lugar, al 
miembro de la sociedad, que ha de entender primero qué derechos 
y deberes tiene, cuáles son los comportamientos que le son 
exigidos y cuáles no, de acuerdo con qué requisitos ha de verificar 
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tales o cuales acciones, etc., para poder adecuar su conducta a esas 
normas; pero en segundo lugar, cualquier observador externo 
puede informarse acerca de cómo es la familia en la sociedad que 
investiga gracias precisamente a que existe ese sistema de mensajes 
verbalizado e institucionalizado que es el derecho, y que en el 
derecho en cuestión se concreta en el derecho de familia. Tanto 
para el miembro de la sociedad sometido al derecho, como para el 
observador externo que tan sólo tiene la curiosidad -quizá 
científica- de saber cómo es el derecho de esa sociedad, éste se 
manifiesta como un conjunto de mensajes que la sociedad articula 
por medio de los mecanismos que ha generado ella misma en orden 
a conseguir su autoorganización. 
Pero decimos, además, que el derecho es un sistema de 
mensajes de carácter prescriptivo. Es lo mismo que decir que 
sus mensajes prescriben (esto es, ordenan, mandan, organizan, 
regulan, norman, preceptúan); su función no es describir, contar, 
narrar, evocar, sugerir, insinuar, aconsejar, rogar, etcétera. Es 
posible que alguien utilice las normas de un ordenamiento jurídico 
para, por ejemplo, describir o narrar cómo es determinada 
institución, o para sugerir que tal institución podría adoptarse en la 
propia sociedad; es posible que en base a un mensaje prescriptivo, 
un sujeto de comunicación lo incardine en un contexto no 
prescriptivo. Pero esto no es óbice para que tengamos que seguir 
manteniendo su originario carácter prescriptivo. El derecho seguirá 
siendo un sistema de mensajes prescriptivos aun cuando en otro 
contexto comunicacional (como el de un periodista que informa, o 
un historiador que cuenta) los mismos contenidos normativos que 
allí tenían carácter prescriptivo se transformen aquí -por causa del 
contexto en que son expresados- en otro tipo de discurso 
(informativo o narrativo). Pues, en efecto, ni el periodista ordena 
nada (en cuanto que tal periodista, sí en cuanto director de un 
periódico, pero en este caso se han transformado ya en una 
"autoridad jurídica" respecto a sus subordinados, con quienes le 
une una relación jurídico-laboral), sino que informa, ni el 
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historiador da normas de conducta, sino que se limita a narrar 
cómo él cree que acontecieron las cosas efectivamente. 
Todo esto podemos resumirlo diciendo que el derecho es un 
sistema de comunicación prescriptivo, o dicho con palabras de las 
concepciones tradicionales, un sistema de comunicación impera-
tivo. Su función inmanente es ordenar la vida colectiva, y 
especialmente ordenar las acciones o conductas humanas. El 
derecho va dirigido, directa o indirectamente, a regular (palabra 
que proviene de regula, regla) la acción de los hombres en 
sociedad. Si prescindimos de esta característica del derecho como 
sistema regulador de las acciones humanas, caeremos en la cuenta 
de que carece de sentido. Porque su sentido intrínseco o natural es 
precisamente ese, regular las acciones humanas. Cierto es que no 
todos los elementos del derecho contemplan directamente la acción 
para regularla. Pensemos, por ejemplo, en las llamadas normas 
organizatorias, o sea, las normas cuyo objeto es la organización de 
instituciones u órganos de las mismas, como sucede con gran parte 
de las normas del derecho adrriinistrativo, cuyo objeto director no 
es regular la acción humana, sino articular el sistema de poderes 
del estado hasta en sus más nimios detalles organizativos. Pues 
bien, a pesar de que tales normas organizativas no vayan dirigidas 
directamente a regular la acción de los hombres en sociedad, a 
pesar de que no expresen" en ellas directamente nada que pueda 
hacerlas ver como relacionadas con la acción, es indiscutible que 
sólo alcanzan su pleno sentido si se las conectan con el sentido 
inmanente último de todo derecho, que es precisamente la regu-
lación de las conductas. Tales normas organizativas constituyen el 
presupuesto, la condición, el prius respecto de las acciones 
concretas realizadas por los órganos de la administración y también 
por los administrados. Al articular los órganos y sus competencias, 
así como los procedimientos para decidir, hacen posible la acción 
administrativa; y de igual manera hacen posible la relación que 
vincula a los administrados con la administración en las posibles 
acciones de los primeros que tengan que ver con los poderes de 
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esta última. La "dirección" interna del texto jurídico, del orde-
namiento jurídico en su conjunto, es por consiguiente ésta: 
ordenación de la vida en sociedad, lo cual supone regulación de la 
conducta humana. El derecho es entonces, como decimos, un 
sistema de mensajes cuya significación unitaria es prescriptiva. 
Prescribir es una de las muchas funciones posibles del lenguaje. 
Por medio de las palabras realizamos acciones (no "cosas", como 
dice el lingüista J. Austin). Así, por medio de palabras rogamos, 
suplicamos, describimos, contamos, narramos, insultamos, pre-
guntamos, increpamos, insinuamos, sugerimos, perdonamos, 
herimos, alabamos, adulamos, expresamos nuestro amor o nuestro 
odio, informamos, delatamos, denunciamos, enjuiciamos, deci-
dimos, convencemos, recomendamos, aconsejamos, advertimos, 
mostramos nuestra sorpresa, nuestra admiración, nuestro enfado, 
nuestro contento, nuestra depresión, nuestro malhumor, decla-
ramos la guerra, hacemos las paces, declaramos el amor, desa-
fiamos, etcétera. Los lingüistas se entretienen en proponer 
clasificaciones de las diversas funciones del lenguaje, de manera 
que todas las posibles acciones que realizamos mediante las 
palabras encajen en alguno de los epígrafes o familias. Nosotros 
pasaremos por alto estas clasificaciones (por lo demás muy 
interesantes), pues nos basta con llamar la atención sobre el hecho 
de que la función prescriptiva del lenguaje es una de sus funciones, 
junto a otras muchas y que, por consiguiente, un sistema de 
mensajes como el derecho se incardina dentro de esa función, y no 
dentro de las demás. 
Es muy usual contraponer simplemente el lenguaje prescriptivo 
al descriptivo, y nada más, como si esa contraposición agotara el 
panorama variopinto de las funciones del lenguaje. En efecto, el 
derecho prescribe, y no describe; pero tampco realiza otras 
funciones que no son ni prescribir ni describir. El panorama de las 
funciones del lenguaje es muy extenso y no puede reducirse a la 
dicotomía mencionada. Por ejemplo, sugerir no es ni prescribir ni 
describir; preguntar no es ni prescribir ni describir (aunque pueda 
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tener que ver, en ocasiones, con prescripciones o descripciones). 
Pero puesto que es cierto que el dualismo prescripción-descripción 
ha ocupado muchas páginas de la filosofía del lenguaje y de la 
filosofía del derecho, por su importancia capital e indiscutible, 
parece conveniente que nos detengamos unos momentos a 
reflexionar sobre dicha contraposición. 
En la teoría del derecho del positivismo normativista, la 
distinción entre prescriptivo y descriptivo se concreta en torno a la 
teorización de la distinción entre norma y ley científico natural. Se 
dice: la norma prescribe una conducta, mientras que la ley 
científico-natural describe un acontecimiento de la naturaleza (o 
mejor expresado: un acontecimiento típico de la naturaleza, la 
regularidad de un acontecimiento natural). Así, p. ej., sería una 
norma la expresión "no debes mentir", o esta otra: "al ladrón se le 
debe imponer una sanción proporcional al valor de lo robado y a la 
fuerza o violencia que ha ejercido sobre las cosas o las personas 
para cometer el robo". Por contraposición a éstas, sería una 
expresión de la ley científico-natural la que dice: "dejado un cuerpo 
libre en el vacío cae con una velocidad que puede ser calculada de 
acuerdo con la fórmula correspondiente", pues es característica de 
las leyes formuladas por las ciencias de la naturaleza el poder ser 
expresadas en fórmulas matemáticas, 10 cual revela que, como 
dijera Galileo, y hemos recordado, la naturaleza es un libro escrito 
en lenguaje matemático. 
Sobre esta contraposición elemental entre norma y ley científico-
n,atural, el positivismo normativista ha construido gran partes de 
sus concepciones. Singularmente es destacable la paralela contra-
posición entre ser y deber ser. Las leyes científico-naturales 
describen el ser, 10 que pasa en la naturaleza, lo que acontece ante 
nuestros ojos y puede, por tanto, ser observado y verificado, 
mientras que las ciencias normativas describen el deber ser, no lo 
que pasa sino lo que debe pasar, no lo que acontece sino lo que 
debe acontecer. El ser es el mundo o reino de la facticidad, 
mientras que el deber ser es el mundo o reino de la normatividad. 
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Hecho y norma son los dos polos alrededor de los cuales ha de 
girar toda la especulación. O bien la ciencia se limita a describir 
hechos o bien se limita a describir normas. En el primero de los 
casos estamos ante las ciencias factualistas o causalistas, mientras 
que en el segundo nos situamos ante las ciencias normativas. 
Obviamente, la contraposición señalada se aplica punto por punto 
al derecho y a la ciencia jurídica. El derecho sería un conjunto de 
normas expresivas del deber ser, y la ciencia del derecho una 
ciencia descriptiva de las normas. Sobre la base de la distinción 
entre ser y deber ser, se articula la de lenguaje descriptivo y 
lenguaje prescriptivo. Las leyes científico-naturales describen, 
mientras que las normas prescriben. Las primeras expresan el ser, 
mientras que las segundas expresan el deber ser. 
Este cuadro, aunque tiene algo de verdad, no es enteramente 
aceptable. Primero, porque 10 descriptivo no es siempre necesa-
riamente descriptivo de algo fáctico. Segundo, porque la contrapo-
sición descriptivo-prescriptivo no agota el campo de las funciones 
expresivas del lenguaje. Y tercero, porque creer que toda norma se 
expresa bajo la forma de deber ser es reducir innecesariamente la 
heterogeneidad lingüística de las normas jurídicas a uno de sus 
tipos. Frente a estas tesis sostenidas por el positivismo norma-
tivista, la teoría del derecho que aquí proponemos se asienta en las 
ideas contrarias: en primer lugar, 10 descriptivo no se agota con 10 
descriptivo de 10 fáctico; en segundo término, la contraposición 
descriptivo-prescriptivo es básica pero no agota el campo funcional 
expresivo del lenguaje; y tercero, frente a la tesis de la uniformidad 
lingüística de las reglas jurídicas -tesis según la cual las normas 
jurídicas son proposiciones de deber-, hay que subrayar que el 
derecho posee normas de configuración lingüística muy diversa, 
no sólo proposiciones de deber ser. Explicaremos algo a 
continuación el contenido de estos puntos. 
Describir no se agota en la función de describir 10 fáctico, 
puesto que no hay que confundir 10 fáctico con 10 existente. Lo 
fáctico es una parte de 10 existente, pero no todo 10 que existe es 
¿QUÉ ES LA TEORiADELDERECHO? 151 
reducible a hechos. Así, los números existen, pero no son hechos; 
exactamente igual, el objeto pensado por la fantasía existe (como 
tal fantasía) pero no es un hecho (aunque sí lo sea que pienso en tal 
objeto). Si describo los caracteres esenciales de la compraventa, en 
base al precepto legal que impone su concepto, tampoco estaré 
describiendo una realidad fáctica, sino un concepto; ya que definir 
un concepto es describir sus notas esenciales. Queremos decir con 
todos estos ejemplos que la descripción no se agota en la 
descripción de 10 fáctico, sino que es una operación intelectual más 
amplia, que afecta a actividades mentales muy diversas; y que, por 
consiguiente, la dualidad descriptivo-prescriptivo no es exacta-
mente paralela a la dualidad hecho-norma. 
En segundo lugar, decimos que la dualidad descriptivo-
prescriptivo no agota el campo de funciones expresivas del 
lenguaje; aunque la descripción y la prescripción constituyan, sin 
duda, dos de las más importantes funciones del mismo, existen 
otras muchas; no sólo podemos, con el lenguaje, describir y 
prescribir; también podemos rogar, insinuar, aclamar, preguntar, 
llamar, insultar, etc. Por tanto, no podemos ver tan sólo en las 
funciones expresivas del lenguaje la dualidad de la descripción y la 
prescripción, aunque éstas sean dos funciones importantes. El 
lenguaje es mucho más complejo que todo eso. 
y por último, el punto que a nosotros más nos interesa: en el 
derecho no todo son proposiciones lingüísticas de deber o de deber 
ser. Esta idea (que las normas jurídicas son siempre normas 
expresivas de deber) es una idea constante en el positivismo 
normativista, que proviene de la adopción de los esquemas 
conceptuales de la teoría ética y de su consiguiente trasvase a la 
teoría del derecho. En efecto, si se parte de la concepción de que el 
derecho y la moral son sistemas normativos con la misma 
estructura de fondo, aunque referido a realidades diversas (bila-
teralidad-unilateralidad, exterioridad-interioridad), no hay motivo 
alguno para diferenciarlos entre sí si se tiene en cuenta tan sólo su 
estructura. La moral sería un conjunto de normas, esto es, de 
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proposiciones de deber ser de carácter moral, mientras que el 
derecho sería -paralelamente- un conjunto de proposiciones de 
deber ser de carácter jurídico. Salvo diferencias en algunos 
aspectos (la norma jurídica sería coactiva, y la moral no, o al 
menos no tan claramente), ambos sistemas estarían compuestos de 
normas con la misma estructura básica: el ser la norma expresiones 
de deber. La argumentación, entonces, se redondea de esta manera: 
el derecho, igual que los restantes sistemas normativos (para-
digmáticamente, la moral) es un sistema de normas; las normas 
expresan el deber o el deber ser; lo que no es deber o deber ser, es 
ser; luego, la realidad está dividida en dos partes: el mundo del ser 
y el mundo del deber ser, esto es, el mundo de los hechos y el 
mundo de las normas. La argumentación circular se cierra así en un 
ontologismo sustancialista simplificador. Pero dicha argumen-
tación se lleva a efecto sin demostrar el punto de partida, sin 
demostrar que todas las normas del derecho son necesariamente 
expresiones de deber. Se parte rígidamente de la homogeneidad 
lingüística de las normas (todas son per definitionem expresivas de 
deber); por tanto, lo propio ocurrirá con las normas jurídicas: serán 
también expresivas de deber ser, igual que el resto de los otros 
tipos de normas; el derecho forma, así, parte de un mundo 
diferenciado, que es el mundo del deber ser, contrapuesto al del 
ser. 
Esta dualidad ontológica ha sido divulgada por Kelsen, aunque 
es propio de todo el neokantismo y está en el ambiente intelectual 
de la época como una creencia incuestionable. Dicha creencia llega 
hasta nuestros días, aunque con menos fuerza. Podemos decir que 
las nuevas tendencias analíticas han dado al traste con el 
mencionado ontologismo, especialmente la teoría de las reglas 
constitutivas, esto es, de las reglas que no exigen compor-
tamientos, sino que se limitan a constituir o crear los elementos 
estructurales del ordenamiento jurídico, tales como sujetos y 
competencias. Por ejemplo, la norma jurídica que prescribe que 
son mayores de edad los mayores de 18 años, no exige 
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comportamiento alguno, sino que se limita a constituir o prescribir 
quiénes son los sujetos jurídicos con plena capacidad de obrar para 
el derecho. La norma dice: son mayores ... , y no "deben ser"; de tal 
modo, que si se es mayor de 18 años, se es mayor de edad para el 
derecho, con todo lo que esta condición representa. Todas las 
normas que delimitan el ámbito espacial del ordenamiento jurídico 
(O mejor será decir los ámbitos espaciales, pues junto al del 
ordenamiento jurídico de un estado, en su conjunto, están los 
ámbitos espaciales de las diversas administraciones que lo 
configuran; así, las administraciones autonómicas, las provinciales 
y las municipales tienen su propio ámbito espacial); igualmente el 
ámbito o ámbitos temporales (existencia temporal del ordenamiento 
en su conjunto, y de cada norma o acto jurídico en particular); 
asimismo, las normas organizativas que establecen quiénes son los 
sujetos de las acciones y decisiones jurídicas, y qué competencias 
tienen, no son normas expresivas de deber, sino que a ellas se 
adapta mejor el verbo ser que el verbo deber. Dentro de la 
competencia, que no es sino el conjunto de acciones susceptibles 
de ser realizadas por un sujeto de derecho, cobran particular relieve 
las acciones que dicho sujeto "puede", tiene poder para realizar; 
habrá acciones que el sujeto tendrá el deber de realizar, pero 
respecto de otras tendrá poder, y no deber (ejemplo, el Consejo de 
ministros puede conceder indulto, pero no tiene ningún deber de 
hacerlo). Es evidente que a estas normas le cuadra mal el 
considerarlas como expresión de deber, ya que poder, en su 
sentido estricto, y deber se excluyen. Algo similar sucede con las 
normas procedimentales, esto es, con las normas que prescriben 
un determinado procedimiento para que el acto que se pretende 
realizar sea válido para el derecho (que es 10 mismo que decir que 
dicho acto alcance la cualidad de "acto con existencia jurídica"). 
Por ejemplo, la norma que establece qué procedimiento hay que 
cumplir para contraer matrimonio (presentarse ante el juez, si se 
trata de matrimonio civil, y pronunciar determinadas palabras de 
consentimiento, firmar el acta, etc.) no establece deber alguno 
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propiamente (el contrayente no tiene el deber de casarse, lo hace 
porque quiere), sino que se limita a prescribir los actos o requisitos 
procedimentales necesarios para que el matrimonio efectivamente 
se celebre. Los contrayentes no tienen el deber de casarse, pero si 
quieren casarse tienen que llevar a efecto los pasos procedimentales 
que la ley les exige. No les queda más remedio. Decir que tienen el 
deber de ir ante el juez, y pronunciar determinadas palabras de 
consentimiento, no es exacto, puesto que no tienen ningún deber 
en realidad; la norma procedimental les exige el cumplir los 
requisitos, no como un deber sino como algo necesario para que el 
acto sea válido jurídicamente, es decir, para que el matrimonio 
tenga existencia jurídica. Junto a las normas cuya expresión más 
adecuada se produce mediante los verbos ser, poder y tener que, 
están ciertamente las normas jurídicas expresivas de deber, que son 
aquellas normas que exigen una conducta, a la que se califica de 
conducta lídta, y castigan la contraria, a la que se llama conducta 
ilícita. Por ejemplo, la norma jurídica que prohibe el homicidio 
establece el deber de respetar la vida ajena (respetar la vida ajena es 
la conducta lícita) y sanciona a quien no la respeta imponiéndole 
una sanción (no respetar la vida ajena es la conducta ilícita). 
Este breve apunte es suficiente para caer en la cuenta de que 
reducir el derecho a normas que tan sólo expresan el deber, es una 
simplificación difícilmente conciliable con la verdadera naturaleza 
lingüística de todo ordenamiento jurídico. Un análisis que no parta 
de prejuicios estereotipados, sino que penetre en el lenguaje del 
derecho para desentrañar sus formas, no podrán por menos que 
reconocer la heterogeneidad lingüística de las normas jurídicas. 
Con esto, podemos concluir este epígrafe diciendo: el derecho 
es un sistema de comunicación, cuyas unidades de mensaje son las 
normas. Se trata de un sistema de comunicación prescriptivo, 
ordenador, por lo que sus unidades elementales (las normas) son 
expresiones lingüísticas prescriptivas. El análisis de tales normas 
revela su heterogeneidad lingüística (en contra de la tradicional idea 
de la homogeneidad de todas las normas como normas de deber 
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ser). El derecho es, además, un sistema de comunicación insti-
tucionalidado y coactivo, y en ello se diferencia radicalmente de la 
moral (problema aparte es que el derecho no debe ir en contra de la 
moral elemental). 
9. ¿CuÁL ES LA UNIDAD ELEMENTAL DEL DERECHO? 
El derecho es ordenamiento. Este, el concepto de ordenamiento, 
es el concepto central de la teoría del derecho; ya que todas sus 
reflexiones e investigaciones tienen como objeto, o bien el orde-
namiento jurídico en su conjunto, o bien una parte o un aspecto del 
mismo. Si se pierde de vista la idea de ordenamiento, es fácil 
desenfocar los problemas y darles una contestación inadecuada. 
Toda realidad que tenga que ver con el derecho, tendrá que ver con 
un ordenamiento jurídico (o con varios). Las normas jurídicas lo 
son porque pertenecen a un ordenamiento jurídico determinado; y 
exactamente igual sucede con las instituciones jurídicas y con las 
decisiones que dan lugar a determinados actos jurídicos o que 
crean nuevas normas. No es posible entender nada en el derecho si 
se prescinde de la idea del ordenamiento jurídico. Una norma 
jurídica aislada es algo que quizá pueda ser pensado por nuestra 
mente, pero que no existe en la realidad: no hay normas jurídicas 
que no formen parte de un ordenamiento, de la misma manera que 
no hay células que no formen parte de un organismo. Por eso, 
decimos que el derecho es un conjunto de normas. Teóricamente, 
es posible pensar la existencia de un ordenamiento compuesto por 
sólo una norma jurídica, de la misma manera que hay organismos 
monomoleculares. Es una hipótesis ficticia, pero sí es pensable un 
ordenamiento que contuviera una sola norma que prescribiera: "se 
deben obedecer, porque son normas jurídicas, las órdenes del 
jefe"; claro es que en cuanto que el mencionado jefe comenzara a 
dar órdenes, el conjunto de una sola norma se tornaría, de 
inmediato, en un conjunto plurinormativo. La esencia del derecho 
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es ser un conjunto plurinonnativo. Y lo mismo puede decirse si 
nos referimos a las instituciones y a las decisiones jurídicas. El 
derecho puede ser contemplado, en efecto, como un sistema o 
conjunto de normas, o bien como un sistema o conjunto de 
instituciones, o bien como un sistema o conjunto de decisiones. 
Pero en cualquiera de los tres casos, el soporte básico inalterable 
que da sentido ya a las normas, ya a las instituciones, ya a las 
decisiones, seguirá siendo el ordenamiento. 
Por tanto, el punto de partida de la teorfa del derecho es 
necesariamente el concepto de ordenamiento jurfdico, pues 
constituye el concepto marco ineludible, siempre presente en 
cualquier análisis de cualquier otra categoría jurídica. Asentar la 
teoría del derecho en una teoría de la nonna jurídica, o en una 
teoría de la institución jurídica, o de la decisión jurídica (o de 
cualquier otro concepto, como el de relación jurídica, considerado 
desde la Escuela Histórica -Savigny- como el concepto central) es 
arriesgarse a perder de vista el conjunto del derecho, que es su 
realidad verdadera, ya que el derecho no puede pensarse a partir de 
un elemento aislado, sea cual sea éste, y sea cual sea su impor-
tancia, sino como un entramado plural de elementos que cons-
tituyen un todo que nunca hay que perder de vista. 
A efectos analíticos, sin embargo, no es posible empezar por lo 
complejo. El análisis requiere comenzar por lo más simple y 
limitado para, ascendiendo en la complejidad, llegar a entender 
la construcción del conjunto. Un edificio arquitectónico es un 
conjunto, un sistema de elementos, de modo tal que todos sus 
elementos sólo adquieren sentido en función del todo que es el 
edificio; pero el edificio no puede construirse sino elemento a 
elemento, colocando oportunamente los cimientos, las vigas 
maestras, las otras que no lo son, las paredes, las ventanas, etc.; a 
su vez, cada uno de estos elementos consta de otros más simples: 
hay que construir ladrillo a ladrillo ... Lo mismo sucede con la 
teoría del derecho. Nuestro edificio es el ordenamiento jurídico, 
complejo arquitectónico cultural, complicado sistema de comu-
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nicación interhumana para ordenar la vida social. Tenemos que 
contemplarlo, y construirlo en su conjunto, como un todo 
armonioso, sin grietas que amenacen su existencia, sin goteras; 
pero ello sólo es posible si 10 construimos elemento a elemento, 
norma a norma, institución a institución, decisión a decisión. 
La cuestión que entonces se plantea es la siguiente: ¿Cuál es el 
elemento básico, la unidad fundamental de construcción del 
derecho? ¿A partir de qué concepto hay que entender el concepto 
de ordenamiento jurídico? O para seguir con nuestro símil: ¿Cuál 
es el "ladrillo" en el "edificio" del derecho? 
Muchas son las propuestas que se han hecho para contestar a 
esta pregunta a lo largo de los dos últimos siglos. En 10 esencial, 
podemos reducirlas a cuatro: la teoría de la relación jurídica, la 
teoría de la norma jurídica, la teoría de la institución jurídica y la 
teoría de la decisión jurídica. 
La teoría de la relación jurídica la inició Savigny, el genial 
representante de la Escuela Histórica del Derecho. En el volumen 
primero de su obra Sistema del Derecho Romano actual (traducida 
al español por Jacinto Mesía y Manuel Poley, y con Prólogo de 
Manuel Durán y Bas; segunda ed. Madrid s/a), después de estudiar 
las fuentes del derecho romano, comienza la exposición sistemática 
de la materia con el concepto de relación jurídica. Para Savigny, si 
bien el derecho se nos aparece bajo la forma de derecho subjetivo 
(esto es, como facultad del individuo para exigir algo), un examen 
más atento nos muestra que la realidad más profunda es la de la 
relación jurídica, de la cual cada derecho no es más que una faz 
diversa abstractamente considerada. La relación jurídica tiene, para 
Savigny, una naturaleza orgánica que se manifiesta por el conjunto 
de sus partes constitutivas que se equilibran y limitan mutuamente 
(p. 65), de tal manera que en la práctica hay que reconducir cada 
problema jurídico a la relación donde se inserta. Cada relación de 
derecho -dice- nos aparece como relación de persona a persona, 
determinada por una regla jurídica, la cual asigna a cada individuo 
un dominio en donde su voluntad reina independientemente de toda 
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voluntad extraña (p. 258). La relación jurídica tiene dos elementos: 
el material, que es la relación misma, el hecho de la relación; y el 
formal, que es la idea de derecho que regula la relación, es decir, la 
regla jurídica. En resumidas cuentas, Savigny lo que viene a 
decirnos es que la relación jurídica es la acuñación jurídica (lo que 
quiere decir: acuñación producida por reglas o normas jurídicas) de 
una relación social previa. Esta relación social existente entre dos 
sujetos es articulada en un conjunto orgánico de normas que 
configura la relación jurídica. 
La teoría de la relación jurídica tuvo una amplia difusión y llega 
hasta nuestros días con un empuje renovado~ Entre sus defensores 
hay que citar a Alessandro Levi y a Jaime Guasp. 
Levi, en su obra Teoria generale del Diritto (1950), adopta el 
concepto de relación jurídica como el punto de partida de su 
construcción; se pregunta en qué consiste la juridicidad, y res-
ponde que ésta consiste en la intersubjetividad, lo que implica la 
complementariedad con el comportamiento de otro u otros sujetos 
con los que se está en relación; por esa razón, la relación jurídica 
representa el concepto fundamental del derecho, el concepto en el 
quese concreta su modo de ser lógico (pp. 9 Y ss.). Para Levi, 
todo ordenamiento es un sistema de relaciones jurídicas (p. 33), 
siendo éstas, por consiguiénte, el punto de partida, y al mismo 
tiempo la unidad elemental, del sistema jurídico. 
Por su parte, entre nosotros, Jaime Guasp se adscribe en su 
libro Derecho (1971) de manera nitida a la teoría relacional. Ya 
desde el comienzo define claramente el derecho como el conjunto 
de relaciones entre hombres que una cierta sociedad establece como 
necesarias; y al empezar el capítulo segundo, recalca la idea 
diciendo: una relación entre hombres, he aquí la verdadera materia 
jurídica (p. 13), Y desarrolla todo su pensamiento en base a esta 
idea. 
No dudamos que la relación jurídica constituye uno de los 
conceptos claves de toda teoría formal del derecho. En torno a él se 
configuran otros dos concepto no menos importantes: el de deber 
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jurídico y el de derecho subjetivo, sobre todo éste último. Pero la 
teoría relacional, que es la que sitúa a la relación como el punto de 
partida y al mismo tiempo la unidad del ordenamiento, no puede 
ser mantenida. Contra ella se alzan algunas objeciones difíciles de 
superar, que pueden resumirse en dos: por un lado, el concepto de 
relación jurídica es excesivamente complejo como para ser la 
unidad elemental; y por otro, es insuficiente para explicar deter-
minadas parcelas del ordenamiento. 
El concepto de relación jurídica es excesivamente complejo para 
constituir la unidad elemental del ordenamiento jurídico. En efecto, 
sus mismos defensores conciben la relación como un conglo-
merado orgánico en el que se conjuntan una pluralidad de ele-
mentos: los sujetos de la relación (elemento personal), la materia de 
la relación (relación social regulada), la forma de la relación (la 
norma jurídica que da forma jurídica a la relación social), el 
contenido de la relación (contenido que es sumamente complejo, 
pues está configurado a su vez por la conexión entre el derecho 
subjetivo del sujeto activo de la relación y el deber jurídico, que 
corresponde al sujeto pasivo). Difícilmente la relación puede 
constituir la unidad elemental del sistema. Podría quizá ser la 
unidad orgánica, en cuyo seno tienen existencia unidades más 
simples, que son los elementos componentes mencionados: 
relación social, norma, sujetos, derecho subjetivo, deber jurídico. 
El problema no se soluciona, sino que se desvía, pues habrá que 
plantearse entonces cuál de estos elementos ha de constituir el 
punto de partida para conocer y analizar la propia relación. ¿Qué es 
10 que hace que una relación sea una relación jurídica? ¿Será el 
carácter intersubjetivo de la relación, como dice Levi, o quizás el 
carácter socialmente necesario, como señala Guasp? ¿Derivará la 
relación hacia el concepto de derecho subjetivo, en detrimento del 
deber jurídico, como sucede en la obra de Savigny, o más bien 
sucederá al contrario, destacándose el papel del deber jurídico 
como primordial, en comparación con el carácter secundario del 
derecho subjetivo? ¿Qué papel cumple la norma en la relación, se 
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limita a configurar una relación social preexistente, o por el 
contrario crea algo nuevo que no existe en la relación social? 
Pero, además, el concepto de relación jurídica se muestra 
insuficiente para explicar algunas parcelas del ordenamiento ju-
rídico. La relación jurídica encuentra su lugar natural en el ámbito 
del derecho privado, que es el derecho que regula las relaciones 
entre las personas (especialmente las relaciones contractuales, las 
familiares y las sucesorias); de ahí se ha trasladado, como tantas 
otras categorías del derecho privado al derecho público, y entonces 
se habla de relación jurídico-pública (ejemplo, la relación de la 
administración pública con sus administrados); ya en el derecho 
penal muestra menos operatividad, siendo algo forzado hablar de 
relación jurídico-penal (que sería la relación existente entre el 
delincuente y su víctima); en el derecho procesal, aunque el 
concepto de relación jurídica se utiliza para definir el proceso, 
precisamente como una relación entre las partes, resulta más que 
forzado introducir en esa relación al juez que, como persona tercera 
y neutral, y como órgano del estado, más que entrar en relación 
con las partes, lo que hace es resolver los aspectos conflictivos de 
la relación que las partes tienen entre sí; y mucho menos es 
aplicable el concepto de relación a aquellas partes del ordenamiento 
jurídico que son meramente organizativas o institucionales: pen-
semos en las normas sobre fuentes del derecho, sobre inter-
pretación, en las normas que crean órganos o instituciones, en las 
que articulan objetivos y medios de acción planificadores a corto o 
largo plazo, en las normas meramente procedimentales que señalan 
los requisitos para que un acto sea válido ... Todas estas normas 
regulan elementos estructurales del sistema, respecto de los cuales 
el concepto de relación queda difuminado y como alejado. Puede 
afirmarse, según esto, que si bien el concepto de relación jurídica 
es un concepto básico de todo ordenamiento jurídico, no agota toda 
la materia del derecho; el ordenamiento jurídico no sólo regula 
relaciones entre sujetos, sino que regula además otros aspectos y 
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realidades que no son configurables en ténninos de relaciones entre 
personas. 
La teoría institucional o institucionalista del derecho concibe éste 
como un conjunto de instituciones jurídicas. Su concepto central es 
el concepto de institución jurídica. Aunque Savigny y los autores 
de su época, parten del concepto de relación jurídica, también 
emplean el concepto de institución como básico a la hora de 
contemplar el derecho en su composición interna. Pero son los 
institucionalistas franceses (Hauriou, Renard) e italianos (Santi 
Romano) los que ponen en boga esta concepción. El problema está 
en definir con precisión el concepto de institución jurídica. Hauriou 
la define como una idea de obra o de empresa que se realiza y dura 
jurídicamente en un medio detenninado. La institución sería, pues, 
en primer lugar una idea, aunque no una idea especulativa, sino 
una idea de obra o de empresa, esto es, una idea dirigida a hacer 
algo, a obrar, a actuar; la idea, que constituye el núcleo de la 
institución, alcanza categoría jurídica cuando se realiza y dura 
jurídicamente, esto es, cuando tiene una realidad en el derecho que 
se manifiesta no como flor de un solo día, sino como entidad 
dotada de un grado elevado de permanencia. Por su parte, Santi 
Romano concibe la institución como un ordenamiento jurídico. 
Así, la institución que llamamos estado estaría compuesta, a su 
vez, por un conjunto de ' instituciones, cada una de las cuales 
tendría su propio ordenamiento, no sólo los municipios o las 
regiones, sino también grupos más elementales, como las familias. 
Además, junto a las instituciones que se incorporan al estado y que 
no están en contradicción con él, existirían otras instituciones, con 
su propio ordenamiento jurídico, declaradas antítéticas para el 
estado, como será el caso de la mafia en Italia. La mafia tendría su 
propio ordenamiento jurídico en la medida en que es un grupo 
social que funciona autónomamente, es decir, en la medida en que 
se da a sí misma sus propias normas, organizando su vida interna. 
Recientemente Weinberger y MacCormick han resucitado la 
teoría institucional del derecho, sobre la base superar la dicotomía 
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entre el nonnativismo y el realismo (o sociologisQlo) y apoyándose 
en la idea de los institucional facts ("hechos institucionales" son 
los contrapuestos a los "hechos brutos"); pero el intento no es 
convincente, pues reproducen los defectos de la teoría institucional 
tradicional: mixtificación de lo normativo y lo fáctico, e impre-
cisión a la hora de delimitar claramente el concepto de institución 
jurídica. 
Estas son, en efecto, las críticas fundamentales que suscita la 
teoría institucional: su combinación de elementos fácticos, 
normativos e ideales, reproduciendo así la teoría tridimensional; y 
su manejo del concepto borroso de institución. 
La propia definición de Hauriou muestra los tres elementos 
mencionados: la institución es idea (por tanto valor a realizar), que 
se realiza jurídicamente (por medio de las normas del derecho) y 
dura en un medio determinado (esto es, tiene existencia social en 
una sociedad determinada). Se plantea aquí nuevamente el 
problema de elegir cuál de los elementos mencionados es el 
decisivo para defmir la institución jurídica, con lo que volvemos al 
punto de partida del tridimensionalismo. El afán de la teoría 
institucional es articular todos los componentes del fenómeno 
jurídico centrándolos en la institución, realidad jurídica y al mismo 
tiempo social, que expresa los valores vigentes. Lo que ocurre a 
la postre es que el institucionalismo deriva o bien hacia el 
normativismo, o bien hacia el sociologismo, o bien hacia el 
iusnaturalismo. 
Pero todo esto no significa que el concepto de institución no 
posea una gran potencialidad analítica en un nivel de análisis del 
derecho distinto al de la teoría formal. Creemos, por el contrario, 
que es un concepto decisivo para abordar el estudio del orde-
namiento jurídico concreto, es decir, en el nivel de análisis de la 
dogmática jurídica. Lo que es más discutible es que sirva como 
punto de partida básico, como unidad elemental del derecho, a 
partir del cual construir la teoría del derecho en su conjunto. Toda 
institución es, más bien, un complejo de elementos, de entre los 
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cuales habrá que elegir uno como punto de partida para el análisis, 
subordinando los demás al elegido. La institución es una entidad 
compleja que sirve muy bien para entender los conglomerados de 
normas que se forman alrededor de las ideas básicas del derecho, 
pero que no puede servir como unidad de análisis, porque son las 
instituciones mismas las que han de ser analizadas. 
El concepto de institución lo mismo se aplica a un grupo 
humano Organizado por normas jurídicas (la institución de la 
familia, por ejemplo), que a un contrato (la institución de la 
compraventa), que a un derecho subjetivo (la institución de la 
propiedad), que a los órganos de una entidad jurídica (la Comisión 
de la Comunidad Europea es una institución, y así la define el 
Tratado de Roma), que a una figura jurídica aplicable a múltiples 
situaciones (como por ej. la institución de la caducidad, o de la 
renuncia de derechos, o de la condición suspensiva) ... Se trata, sin 
duda, de un concepto polisémico y complejo, del que creemos que 
no se debe ni se puede prescindir, al estar muy anclado en el 
quehacer tradicional de los juristas, y que en su lugar adecuado 
dará un excelente juego para el análisis y comprensión de las 
diversas parcelas del ordenamiento jurídico; pero eso no quita para 
reconocer que, dado su carácter complejo, es un concepto que ha 
de ser introducido, dentro del marco de la teoría del derecho, en un 
nivel de análisis posterior al del análisis formal. No en vano es en 
las obras de dogmática jurídica donde aparece con frecuencia 
el título de "Instituciones de" (derecho romano, derecho civil, 
derecho mercantil, derecho comunitario, etc.) para designar el 
tratamiento sistemático de las unidades institucionales que com-
ponen un ordenamiento jurídico concreto. Es en la dogmática 
jurídica donde el concepto de institución jurídica encuentra su 
anclaje natural, por lo que habrá que tratar de él al estudiar la parte 
de la teoría del derecho que se ocupa de la dogmática: la llamada 
teoría de la dogmática jurídica. También puede adoptarse como 
punto de partida de la teoría del derecho el concepto de decisión 
jurfdica, aunque bien es cierto que los intentos en esa dirección no 
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han logrado demasiada extensión. Una concepción decisional del 
derecho la encontramos en Carl Schmitt, si bien este autor centró 
sus esfuerzos en el derecho constitucional, al que aplica su 
concepción de fondo. En otro ambiente intelectual y con otra 
perspectiva, también puede considerarse como decisionista la teoría 
general del derecho de 'Prancesco Camelutti, habida cuenta de que 
su punto de partida es la realidad del conflicto en la sociedad y la 
necesidad de darle solución. No en vano Carnelutti es un 
procesalista; contempla el derecho desde el proceso, que es el 
mecanismo jurídico inventado para resolver conflictos mediante 
decisiones que los diriman. E incluso podemos considerar también 
decisionista la postura de Dworkin, ya que centra toda su 
preocupación en los procesos de decisión judiciales, si bien no 
puede decirse que posea una teoría del derecho, a pesar de la 
difusión que sorprendentemente ha alcanzado este autor; lo que se 
encuentra en Dworkin es un conjunto de ideas, no muy bien 
construidas, centradas en la decisión del juez, pero no un 
planteamiento general del derecho a partir de esa idea básica. 
El concepto de decisión jurídica presenta un serio inconveniente 
para adoptarlo como punto de partida elemental de la teoría del 
derecho, y es que tal concepto representa una compleja realidad 
bifronte: la decisión en cuanto que actividad o acción, y la decisión 
en cuanto resultado de la actividad o de la acción. Efectivamente, la 
palabra decisión la empleamos tanto para referirnos al acto de 
adoptar o tomar una decisión, como para referirnos a la decisión ya 
adoptada, al contenido de la decisión misma. Estos dos aspectos 
van íntimamente relacionados entre sí, pero constituyen analí-
ticamente dos realidades muy diferentes: la primera es la realidad 
de la acción de decidir, mientras que la segunda es la realidad de 10 
decidido, que a veces será una acción y otras será una norma. Por 
un lado está el proceso de decidir, que implica un acto o conjunto 
de actos realizados por determinados sujetos en determinadas 
condiciones (deliberaciones, discusiones, examen de documentos 
y de pruebas, en su caso, etc.); y por otro, está lo que resulta de 
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ese proceso de decisión, de esa actividad compuesta por un acto o 
conjunto de actos, 10 que se decide, que en muchos casos será una 
norma. No siempre tiene que ser una norma; por ejemplo, debo 
una cantidad a mi acreedor, y decido pagarle 10 que le debo; mi 
decisión no da lugar a una norma, sino que es un acto de ejecución 
de la norma jurídica contractual que me obliga a pagar al acreedor. 
Pero, además, para que una decisión sea una decisión jurídica, ha 
de estar contemplada por normas jurídicas, que son las que 
establecen los sujetos de la decisión, sus competencias (esto es, las 
decisiones que pueden efectuar) y los procedimientos para decidir 
(es decir, los actos que constituyen el proceso de decisión). Sin 
normas jurídicas, no hay decisión jurídica. Luego la norma es 
previa a la decisión; ésta no tiene autonomía propia en cuanto 
decisión jurídica, sino que sólo es posible si se la contempla en el 
marco creado por las normas del derecho previamente establecidas. 
Todas estas consideraciones muestran que, a pesar de la 
importancia que tiene contemplar el derecho como un conjunto de 
decisiones, y dar a la teoría de la decisión jurídica el papel relevante 
que le corresponde en el seno de la teoría del derecho, no parece 
oportuno adoptar el concepto de decisión jurídica como el punto de 
partida y unidad elemental de la teoría del derecho. 
Nuestra posición en este aspecto viene determinada por el orden 
en que dividimos la teoría del derecho: teoría formal, teoría de la 
dogmática y teoría de la decisión. Ni el concepto de relación 
jurídica, ni el de institución, ni el de decisión nos sirven en nuestro 
esquema como punto de arranque básico de la construcción global 
de la teoría del derecho. El primero no cubre toda la materia 
jurídica, al haber zonas que no tienen por objeto la regulación de 
relaciones entre sujetos de derecho. Y los otros dos (institución y 
decisión) son excesivamente complejos como para tomarlos por las 
unidades elementales, y además, presuponen siempre la existencia 
de las normas: una institución es jurídica si está regulada por 
normas jurídicas; una decisión pertenece al derecho (que es 10 
mismo que decir que es jurídica) si se adopta de acuerdo con las 
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normas jurídicas que la regulan. Tanto la institución jurídica como 
la decisión jurídica son conceptos complejos que tienen como 
necesario elemento configurador a la norma que las regula. Y lo 
mismo sucede con la relación jurídica, la cual sólo es en la medida 
en que existe una norma jurídica que la establece. Parece que hay 
que concluir, a la vista de todo esto, que el punto de partida de la 
teoría del derecho es la norma jurídica. O siendo más precisos, 
habría que decir que el punto de partida de la teoría del derecho es 
el concepto de ordenamiento jurídico en cuanto que entidad 
compuesta por normas jurídicas. Estas no existen aisladamente 
sino en conjuntos, formando parte de ordenamientos. La consi-
deración del todo (ordenamiento) y de la parte elemental del mismo 
(norma) es el verdadero punto de partida de la teoría del derecho. 
Si se adopta sólo el concepto de norma jurídica, aisladamente 
considerada, se pierde de vista la diversidad funcional y lingüística 
de las normas que componen el todo del ordenamiento. Como las 
normas no existen aisladas, sino formando cadenas que en su 
conjunto configuran el todo del ordenamiento jurídico, su análisis 
no debe nunca desvincularse del contexto en que se insertan. 
Ordenamiento y norma son los dos conceptos básicos de la 
teoría del derecho en su aspecto formal, de la teoría formal del 
derecho, que es sólo una parte de la teoría del derecho. Cons-
tituyen el punto de partida para el resto de la construcción 
conceptual de carácter formal. Pero no se puede reducir la teoría 
del derecho a teoría de la norma jurídica y teoría del ordenamiento 
jurídico (tal como han hecho los positivistas; paradigmáticamente 
Kelsen y Bobbio). Ambas constituyen la teoría formal del derecho, 
tras la cual -como ya hemos expuesto- tenemos a la teoría de la 
dogmática jurídica y a la teoría de la decisión jurídica. Ambas 
partes de la teoría del derecho presuponen, en efecto, el tratamiento 
de la norma jurídica y del ordenamiento jurídico. La teoría de la 
dogmática jurídica, aparte de estudiar el método de ésta -a la que se 
denomina también ciencia jurídica en sentido estricto- abordando 
las singularidades que presenta el análisis comprensivo de los 
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ordenamientos jurídicos concretos, constituye el lugar adecuado 
para insertar el concepto de institución, obteniendo su pleno 
desarrollo; pues ha sido precisamente en el seno de la dogmática 
donde más se ha manejado, y se sigue manejando, el concepto de 
institución jurídica corno entramado normativo alrededor de una 
idea organizativa (la idea institucional). Todo ordenamiento jurí-
dico concreto es descomponible en un conjunto de instituciones, 
que expresan complejos de normas alrededor de una idea 
organizativa (la idea institucional). Todo ordenamiento jurídico 
concreto es descomponible en un conjunto de instituciones, que 
expresan complejos de normas alrededor de una idea básica que les 
da sentido; esa idea es la idea institucional, que expresa los valores 
que la institución jurídica encarna y defiende. Corno el estudio de 
un ordenamiento jurídico concreto supone el trascender la mera 
estructura formal del derecho, para ahondar en la comprensión del 
sentido, no es de extrañar que un concepto corno el de institución 
jurídica se erija corno el concepto central de la dogmática. 
De la decisión podernos decir otro tanto. En nuestro esquema de 
la teoría del derecho, la decisión ocupa un papel destacado, tras la 
teoría formal del derecho y la teoría de la dogmática jurídica. La 
teoría de la decisión jurídica concibe el derecho en su hacerse, en 
su poiesis. Estudia el aspecto dinámico del derecho. Mientras la 
teoría formal se centra en el análisis formal, y la teoría de la 
dogmática investiga la comprensión hermenéutica de las insti-
tuciones que componen el ordenamiento jurídico concreto, la teoría 
de la decisión, presuponiendo todo lo anterior (teoría formal y 
teoría de la dogmática) hace del concepto dinámico de decisión 
jurídica el centro de su indagación. Alrededor del concepto de 
decisión jurídica es corno se puede comprender el proceso o 
génesis del derecho, esto es, su creación y aplicación, así corno 
todos los demás aspectos de índole formal y material que conlleva 
la creación y aplicación del derecho. ¿Qué sentido tiene, por 
ejemplo, el debate de lege ferenda sobre la justicia o sobre los 
valores jurídicos, sino que la finalidad del derecho debe ser 
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conseguir una sociedad justa, y que la ley, corno instrumento 
básico de aquel, ha de encarnar los principios de justicia? Y lo 
mismo puede decirse de la indagación de los valores jurídicos 
respecto de otros tipos de decisión, corno en el caso paradigmático 
de la decisión judicial. ¿Acasó aquí no se reproduce de sententia 
ferenda el mismo debate sobre los valores que la decisión judicial 
debe realizar? El gran terna de la teoría de la justicia, y el de la 
argumentación que le subyace (teoría de la argumentación racional) 
tiene precisamente aquí su lugar. Se recupera de esta manera el 
terna básico de la teoría del derecho natural y que los positivistas 
habían arrojado por la borda, cercenando el panorama completo de 
la teoría del derecho. 
El concepto de ordenamiento jurídico está siempre presente, 
tanto en la teoría formal del derecho, corno en la teoría de la 
dogmática jurídica y en la teoría de la decisión jurídica. Aunque lo 
está de distinta manera. En la teoría formal, el ordenamiento es 
sólo una estructura formada por normas. En la dogmática, sin dejar 
de ser la estructura formal global, alcanza la categoría de totalidad 
concreta dotada de sentido y descomponible en instituciones. En la 
teoría de la decisión jurídica, el ordenamiento aparece corno 
realidad in fieri, en permanente proceso de hacerse y rehacerse, 
corno una realidad fluida adaptada o adaptable al cambio de los 
tiempos, y por ello relacionada con el mundo exterior del derecho, 
con lo que hemos llamado el "mundo del derecho", que es el 
contexto social en que se inserta. El concepto de ordenamiento 
jurídico es, pues, un concepto omnipresente en el análisis de la 
teoría del derecho en cualquiera de sus niveles. Gracias a él, la 
teoría del derecho tiene un punto de referencia permanente, que 
unifica el conjunto de su investigación y dota de sentido a sus 
diversos niveles de análisis. 
